Universidade de Brasilia
Faculdade de Direito
Pés-graduaciao em Direito, Estado e Constituicao

A POLITICA DE CREDITO IMOBILIARIO NA EFETIVACAO DO
DIREITO A MORADIA: UM ENSAIO DE APLICACAO DA
ANALISE JURIDICA DA POLITICA ECONOMICA

ROGERIO TELLES CORREIA DAS NEVES

Brasilia
2012



ROGERIO TELLES CORREIA DAS NEVES

A POLITICA DE CREDITO IMOBILIARIO NA EFETIVACAO DO
DIREITO A MORADIA: UM ENSAIO DE APLICACAO DA
ANALISE JURIDICA DA POLITICA ECONOMICA

Trabalho apresentado ao Programa de Pés-graduagio
em Direito da Faculdade de Direito da Universidade
de Brasilia para obtencdo de titulo de Mestre em
Direito. Area de concentracdo: Direito, Estado e
Constitui¢do. Orientador: Prof. Dr. Marcus Faro de
Castro.

Brasilia
2012



ROGERIO TELLES CORREIA DAS NEVES

A POLITICA DE CREDITO IMOBILIARIO NA EFETIVACAO DO
DIREITO A MORADIA: UM ENSAIO DE APLICACAO DA
ANALISE JURIDICA DA POLITICA ECONOMICA

Trabalho apresentado ao Programa de Pés-graduacio
em Direito da Faculdade de Direito da Universidade
de Brasilia para obtencdo de titulo de Mestre em
Direito. Area de concentracdo: Direito, Estado e
Constitui¢do. Orientador: Prof. Dr. Marcus Faro de
Castro.

Brasilia, 5 de abril de 2012
Banca Examinadora
Prof. Dr. Fabio Medina Osoério

Prof. Dr. Valcir Gassen



RESUMO

O trabalho parte da constata¢do de que a dogmatica juridica atualmente predominante no
Brasil assume uma concepg¢do formalista que se afasta da realidade social, obscurecendo o operador
do direito na compreensao do sofrimento humano em situagdes dramaticas de injustica, como € o caso
do problema da falta de moradia para pessoas carentes. E tracado o panorama geral pelo qual o direito
a moradia € tratado pelo direito formalista no Brasil, percorrendo as principais caracteristicas
dogmaticas, o histérico de sua positivagdo no direito interno e externo e as controvérsias mais
importantes sobre as quais os autores € a jurisprudéncia vém se debrugando. Diante das limitacdes
inerentes as abordagens de natureza formalista, o estudo apresenta os pressupostos bdsicos e os
procedimentos da Andlise Juridica da Politica Economica (AJPE), que serd utilizada como alternativa
critica para caracterizar os aspectos empiricos da politica habitacional brasileira, valendo-se, como
instrumental complementar, de elabora¢cdes da 4drea de estudos denominada Direito e
Desenvolvimento. O presente estudo descreve a evolugdo da politica habitacional brasileira, com
enfoque especial na politica de crédito imobilidrio, percorrendo desde as iniciativas do periodo do
império, passando pelo Sistema Financeiro da Habitag@o e sua crise sistémica, os meios alternativos
de superd-lo, até a politica atual - o Programa “Minha Casa Minha Vida”, a dltima e mais ampla
iniciativa governamental de interven¢do no setor habitacional. O trabalho também focaliza
articulacdes da politica habitacional brasileira com os instrumentos juridicos necessdrios a sua
consecuc¢do, desenvolvendo os contetidos de interesse publico e privado dos contratos de crédito
imobilidrio e analisando as principais controvérsias atinentes a contetidos das cldusulas monetarias
que caracterizaram a implementagdo da politica no setor, em especial na busca de mecanismos
contratuais que incentivem a efetivacdo do direito a moradia. Articulando de forma empirica a
disponibilidade de crédito imobilidrio e a evolu¢do do déficit habitacional, o trabalho traca um
progndstico sobre a politica governamental em vista da efetivagdo do direito a moradia, identificando
o restabelecimento do equilibrio no sistema de disponibilidade de crédito que conjuga regras de livre
mercado a quem tem disponibilidade financeira e subsidio estatal para o segmento de baixa renda,
principal eixo da atual politica governamental. Também sido encontrados avancos no sentido de se
consolidar estruturas institucionais que estimulam a participagdo social e a descentralizagdo
administrativa, que podem ter papel decisivo na melhoria das condicdes de vida da populacdo mais

necessitada.

Palavras-chave: Direito a moradia. Efetividade. Politica habitacional brasileira. Crédito imobiliario.
Programa “Minha Casa, Minha Vida”.



ABSTRACT

The starting point of this study is the observation that prevailing legal dogmatics in Brazil
today takes a formalist conception that distances itself from social reality, obscuring for the operator
of the law the understanding of the human suffering in dramatic situations of injustice, as is the case
of lack of housing for poor people. A general picture is outlined of how formalist law in Brazil deals
with the right to housing, covering the main dogmatic characteristics, the background of its
positivation in internal and external law, and the most important controversies covered by Brazilian
jurists and case law. While indicating the constraints that are inherent to the formalist approaches, the
study presents the basic assumptions and the procedures of the Legal Analysis of Economic Policy
(LAEP), which will be used as a critical alternative to characterize the empirical aspects of the
Brazilian housing policy, making use of the field of study known as Law and Development as a
complementary tool. This study describes the evolution of the Brazilian housing policy, with a special
focus on the real estate credit policy, covering initiatives from the imperial period, to the Housing
Finance System (Sistema Financeiro da Habitacdo) and its systemic crisis, the alternative means of
overcoming it, to the current policy — the “Minha Casa Minha Vida” program, the most recent and
broadest government intervention initiative in the housing sector. The study also focuses on the
linkages between the Brazilian housing policy and the legal instruments needed for its
implementation, developing the contents of public and private interest regarding the mortgage
contracts and analyzing the main controversies surrounding the contents of the monetary clauses that
characterize the implementation of the policy in the sector, particularly in search of contractual
mechanisms that promote the fulfillment of the right to housing. By empirically linking the
availability of real estate credit and the evolution of the housing deficit, the study makes a prognosis
for the government policy in view of the fulfillment of the right to housing, identifying the
reestablishment of the balance in the credit availability that combines free market rules for those who
can afford it and state subsidies for the lower income population as the main focus of the current
government policy. The study also identifies progress made toward the consolidation of institutional
structures that encourage social participation and administrative decentralization, which may play a

decisive role in improving the living conditions of the neediest segment of the population.

Keywords: Right to housing. Effectiveness. Brazilian housing policy. Real estate credit. “Minha

Casa, Minha Vida” program.
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1. INTRODUCAO

Na madrugada do dia 8 de novembro de 2011, dez prédios abandonados na cidade de
S@o Paulo, sendo a maioria no centro, foram ocupados por cerca de 2,7 mil integrantes de
movimentos sem-teto, em uma acao planejada ha dois meses que estd sendo considerada a maior
da histéria de Sdo Paulo. Os manifestantes (pessoas que moram em corticos, favelas e casas de
aluguel de bairros de periferia) reivindicavam a desocupacdo de prédios publicos, melhoria nos
programas de locacdo social, reforma de prédios e construcio de unidades habitacionais'. A
noticia apenas reflete um evento caracterizador da tens@o social emergente nos grandes centros
urbanos, provocada pela falta de oferta de moradias adequadas e acessiveis a massa da
populacdo, além de condi¢des de vida insatisfatorias, as vezes degradantes, de grande parte da
populacdo urbana brasileira.  Antigas edificacdes nos centros da cidade, muitas vezes
abandonadas, esquecidas e desvalorizadas, passam a constituir focos de a¢des de movimentos
sociais ligados a parcela da sociedade que vive em condi¢des precdrias € ndo tem acesso ao
mercado imobilidrio.

Segundo o censo do IBGE de 2010, cerca de 13% das casas e apartamentos do centro
de Sdo Paulo, o equivalente a cerca de 22 mil unidades’, estdo vazios, enquanto que 130 mil
familias ndo t€ém moradia no mesmo municipio, conforme estimativa da Secretaria Municipal da
Habitacdo. Isso revela que nas grandes cidades brasileiras, além de inimeros iméveis ociosos, hé
ironicamente uma imensa demanda habitacional que ndo € atendida pelo mercado imobilidrio, em
razao de diversos fatores inerentes a propria dindmica desse mercado.

A falta de uma politica habitacional adequada, que estabilize um equilibrio entre
oferta e demanda por moradia para as familias de baixa renda, estimula uma situacdo de
instabilidade social, que acaba por fomentar atos de enfrentamento ao status quo, mediante a acao

de grupos que passam a reivindicar de forma mais incisiva os seus direitos. E os “institutos” e

! Folha de S#o Paulo de 8 de novembro de 2001, cotidiano p- C8.

? Rui Geraldo Camargo Viana afirma que a m4 distribui¢io da drea urbana em Sdo Paulo cria vazios antieconémicos,
com uma média de 27% de subocupagdo da drea central que ora se tenta revitalizar (O direito a moradia. In: Revista
de Direito Privado, ano 1, n. 2, abril-junho de 2000, p. 13).



constructos juridicos atuais, que sdo prevalentes na cultura juridica brasileira, ndo sao adequados
para contribuir na superagdo desse tipo de situacdo de uma forma que diminua a tensdo social e
promova a justica econdmica para a parcela mais carente da populagdo.

Ocorre que, no Brasil, o tema, quando € analisado pelo direito, normalmente recebe o
tratamento doutrindrio predominante de orientacdo extremamente formalista, que analisa a
dogmatica normativa e principiolégica de modo alheio aos problemas sociais, no mais das vezes
socorrendo-se de principios juridicos abertos a incorporar preferéncias pessoais do jurista. Essa
abordagem dogmadtica, embora praticada por vdrios juristas de renome’ e relativamente bem
acolhida em nossos Tribunais, apresenta diversas limitacdes. A principal delas é que o
tratamento formalista se afasta da realidade social, obscurecendo a visd@o do operador do direito
com relagcdo a diversas situagdes concretas, notadamente quando se estd diante de experiéncias
dramdticas de injusti¢a, ficando o analista imune ao sofrimento humano que permeia as relagdes
sociais, como € o caso do problema da falta de moradia para pessoas carentes.

Por outro lado, a analise juridica formalista, que se escora em abstracOes e conceitos
preconcebidos e de ampla generalidade, ndo consegue examinar criticamente a politica publica,
carecendo de meios que contribuam claramente para a efetivacdo dos direitos analisados. Assim,
os resultados apresentados por essa abordagem sdo divorciados da realidade, gerando, se
aplicada, consequéncias nefastas e imprevisiveis.

Para superar as restricoes inerentes a abordagem juridica formalista, o presente estudo
adotard uma diferente perspectiva para explorar o tema: a Andlise Juridica da Politica Econdmica
(AJPE), criada e desenvolvida por Marcus Faro de Castro4, que oferece meios para elaborar uma
critica juridica das politicas publicas de forma efetiva (no caso do presente trabalho, a politica
habitacional, mais especificamente a politica de crédito imobilidrio). Tal perspectiva transcende a
Otica juridica convencional por melhor elaborar uma critica que consegue conjugar a preocupacao
acerca da efetividade dos direitos fundamentais com a realizac¢do da justica econdmica.

Nesse sentido, o objetivo do presente estudo €, com base em uma andlise da politica
habitacional desenvolvida no Brasil, conectd-la de forma mais efetiva com a fruicao do direito a

moradia e, ndo se afastando da realidade empirica, propor solu¢des para a politica de crédito

* A exemplo, apenas para ficar no geral, por SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
Sfundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

* A AJPE foi descrita inicialmente em “A fungdo social como objeto da andlise juridica da politica econdmica. In:
Noticia do Direito Brasileiro, vol. 14, 2007, e apds foi esmiucada em outros textos, mas principalmente em “Analise
juridica da politica econdmica”. In: Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central, vol. 3, Numero 1, 2009.



imobilidrio que possam, superando a andlise juridica tradicional, dar concretude ao direito
envolvido. O trabalho parte do pressuposto de que existe relacdo intima entre a politica de
crédito imobilidrio e a efetivacdo do direito a moradia, cumprindo ao jurista explicitar os seus
elementos de conexao e desvelar suas varidveis em uma abordagem cientifica sensivel aos fatos
sociais e problemas humanos.

Para além da politica habitacional, o tema se insere na prépria histéria econdmica
brasileira recente e seus reflexos no campo juridico, em especial na promog¢do dos direitos
fundamentais. E inegdvel a importancia da poupanca popular, estimulada por politicas publicas,
como forma de mobilizacdo dos excedentes econdmicos que possam ser empregados na
efetivacdo dos direitos sociais, no caso, na aquisi¢do de moradias — que por sua vez, depende
fundamentalmente de disponibilidade de crédito em funcdo das caracteristicas desse mercado.
Dessa forma, as politicas publicas de cunho social se articulam com os mercados financeiros,
viabilizando-se como ferramentas para a promocao de direitos sociais e para o desenvolvimento
econdmico.

Nao se afastando dessa trajetoria, a dissertacdo, no capitulo 2, tragard um panorama
sobre 0 modo como o direito a moradia vem sendo tratado pelo direito formalista no Brasil,
percorrendo as principais caracteristicas dogmdticas, inclusive no campo normativo interno e
externo, e buscando as controvérsias mais importantes sobre as quais o0s autores € a
jurisprudéncia vém se debrucando. O entendimento dogmatico do contetido do direito a moradia
serd desenvolvido na dissertacdo, mas importa desde ja esclarecer que, no ambito deste trabalho,
em nada se confunde com o instituto civilista denominado “direito de habitacdo” previsto no
Cddigo Civil, conforme serd explicitado em momento oportuno.

Estabelecidas essas premissas, e demonstradas as insuficiéncias da andlise juridica
formalista, no capitulo 3 buscar-se-d4 descrever a metodologia que se pretende empregar para
criticar aspectos da politica habitacional brasileira. Serdo detalhados os pressupostos e 0s
procedimentos da AJPE que serdo utilizados na andlise empirica desse trabalho, valendo-se,
como instrumental complementar, da disciplina denominada “Direito e Desenvolvimento”
(D&D)°, que também serd esmiucada, em seus principais pressupostos e em sua evolugdo até o
estdgio atual. Apds, far-se-4 um cotejo entre as duas abordagens, a fim de se identificar pontos

de convergéncia, que serdo aplicados no tratamento e no desenvolvimento do objeto especifico.

5 % . . £ . s . ~
Area de estudos e pesquisas criada na década de 1960 nos Estados Unidos, aqui incluindo a sua reelaborag@o atual,
que recebeu a denominacdo de “Novo Direito e Desenvolvimento™.
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Descrito o estado da arte da atual dogmadtica juridica do direito a moradia e de posse
do instrumental tedrico a fazer frente (e superar a) a abordagem tradicional, parte-se no capitulo 4
a andlise da politica habitacional brasileira. Nessa parte do trabalho, serd descrita a evolucdo da
politica habitacional brasileira, em uma anélise histérica e critica que conjugara a politica com o0s
instrumentos juridicos necessdrios a sua consecu¢do, com enfoque especial na politica de crédito
imobilidrio. Dessa forma, a pesquisa oferecerd uma narrativa sobre fatos juridicamente
relevantes desde o império, passando pelo periodo da Fundacdo da Casa Popular, pelo polémico
Sistema Financeiro da Habitagc@o e sua crise sist€mica, os meios alternativos de supera-lo, até a
politica atual - o Programa denominado “Minha Casa Minha Vida”, a dltima e mais ampla
Iniciativa governamental de intervencdo no setor habitacional. Apropriando-se dos elementos
obtidos na descri¢do histérica da politica habitacional com os dados empiricos disponiveis sobre
a disponibilidade de crédito imobilidrio, em cotejo com a evolugdo do déficit habitacional, traca
um progndstico da politica governamental em vista da efetivagdo plena da fruicdo do direito a
moradia.

Em seguida, manejando os contetidos de utilidade publica e privada dos contratos de
crédito imobilidrio, na linha do que propugna a AJPE, o capitulo 5 analisard as principais
controvérsias das cldusulas monetdrias que se tornaram tipicas de contratos no setor. Os
problemas juridicos suscitados na discussdo de cldusulas contratuais servem de li¢do e de alerta
para o jurista e para o formulador das politicas, na busca de novos mecanismos contratuais que
incentivem o desenvolvimento econdmico e na esperanca de que os erros de estipulagdo dos
contetdos contratuais cometidos no passado como parte da “férmula” de politica publica adotada
nao se repitam.

No fecho, o trabalho procurard fazer um balanco da efetividade da politica
habitacional brasileira nos aspectos estudados, para fins de promog¢ao do direito a moradia e sua
fruicdo empirica. Também analisar-se-30 as principais propostas que se pdem para a resolucio
do problema habitacional, tracando alguns progndsticos para a politica de crédito habitacional,
identificando equivocos que podem ser evitados e “boas praticas” que podem ser melhoradas.
Sem embargo, adiantando resumidamente o que serd explicitado adiante, é possivel concluir que
o Brasil adotou medidas corretivas ao livre mercado que predominava no setor desde a década de
1990, restabelecendo um equilibrio no sistema de disponibilidade de crédito que pode render

bons resultados em termos de reducdo do déficit habitacional, pois conjuga regras de livre
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mercado, aplicdveis para quem tem disponibilidade financeira, com subsidio estatal para o setor
de baixa renda, principal eixo da atual politica governamental. Também sdo encontrados avangos
no sentido de se consolidar estruturas institucionais que estimulam a participacdo social e a
descentralizacdo administrativa, que podem ter algum papel decisivo na melhoria das condigdes

de vida da populac¢do de menor renda.



12

2.  DIREITO A MORADIA

2.1. Contextualizacio do tema

O ser humano evoluiu da existéncia ndmade para se fixar em assentamentos, quando
descobriu as propriedades da agricultura e da pecudria. Desde que o homem deixou de ser
ndmade, passando a se estabelecer num local determinado, a continuidade da sua vida dependeu
do desenvolvimento sociocultural e econdmico. Nesse processo histdrico, a habitagdo humana,
antes improvisada e diversificada, passou a ter importancia na sua sobrevivéncia, uma vez que a
fixacdo de um local determinado importava em estabelecer condi¢des materiais de repouso e
alimentacdo que proporcionassem ao homem melhorar a exploragdo da terra. Assim, a partir do
momento em que o homem cessa sua vida nomade, a moradia adquire relevancia, pois ndo € em
qualquer lugar que o individuo e os grupos sociais, como a familia, t€m condi¢des de se
desenvolver. A moradia passa a ser aquele locus em que o individuo ou grupo se fixa com animo
de permanecer e exercer um modo de vida. A moradia, portanto, acaba se interligando com
valores essenciais como a vida e até a liberdade, evoluindo em sua caracterizagdo juridica para
ser considerada, nos tempos modernos, como um direito natural do ser humano®.

Classicamente, os direitos propriamente “individuais” nasceram nas revolucdes
liberais, tendo como base a liberdade e a propriedade. Porém, a sociedade inicialmente
organizada com base na referéncia aos direitos individuais liberais rapidamente mostrou sua
impropriedade, restando evidente que tal nogdo era limitada — e até juridicamente inadequada’.

Aos direitos individuais cldssicos foram incorporados os direitos sociais, econdmicos e culturais,

% Segundo o item 1 da Declaragdo e Programa de Acdo de Viena, adotada em 25 de junho de 1993 na Conferéncia
Mundial sobre Direitos Humanos, “[o]s direitos humanos e as liberdades fundamentais sao direitos naturais de todos
os seres humanos”. Merece nota a caracterizac@o do direito a moradia dada por Viana: “Direito natural do individuo,
indispensdvel a protecdo da vida, da sadde, da liberdade, em qualquer parte o homem procurou e construiu o seu
abrigo, seja numa caverna, na copa de uma arvore, nos buracos das penhas e até mesmo no gelo, protegendo-se das
intempéries e dos predadores” (Op. cit., p. 9).

" A respeito ver CASTRO, Marcus Faro de. Institui¢des econdmicas: evolugdo de seus elementos constitucionais na
sociedade de mercado. In: Revista Direito Empresarial, v. 6, Curitiba, 2006.
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tais como direitos a moradia, alimentagdo, satde e ao trabalho. As “formas” juridicas foram
modificadas para que se acrescentassem, aos direitos individuais, também os sociais, como
elementos normativos destacados nas constitui¢des. Nada obstante a necessidade de se declara-
los, o seu cardter de fundamentalidade advém de uma concepc¢do jusnaturalista dos direitos
individuais e sociais, que foi incorporada nos tratados de direitos humanos. Assim, eles t€ém de
ser respeitados e aplicados universalmente, independentemente da cultura local, pois sdo
considerados insitos a condi¢do humana.

Os fendmenos aos quais correspondem essa evolucdo aparecem em vdrias narrativas
sobre as mudancas ocorridas nas sociedades ocidentais a partir do século XVIII. Como sera visto
adiante, o processo de urbanizagdo que foi impulsionado com a Revolucdo Industrial provocou
uma evasao do campo e criou cinturdes de pobreza e uma massa de favelados nos ambientes das
cidades. O espaco urbano se tornou cadtico, com a proliferagdo da pobreza nas vilas operarias.
Por seu turno, o crescimento desordenado das cidades acarretou problemas de saide publica,
decorrente da auséncia de saneamento bdsico das construgdes, disseminando o risco de
propagacdo de doengas endémicas. A partir dai, de acordo com o que a seguir serd explicitado, a
questdo da moradia deixou de ser eminentemente privada, passando a ser um problema a ser
enfrentado pelo poder publico.

Sobre estes fatos, Friedrich Engels escreveu em 1872 importante obra denominada
Para a questdo da habitag:dog, destinada a ficar famosa e reforcar a literatura sociolégica
marxista. Esta obra é contemporanea a época em que a Alemanha despontava como importante
polo da Revolucio Industrial. Engels criticava a posi¢do socialista do médico Arthur Miillberger,
de inspiracdo proudhoniana, que defendia a resolucdo do problema da habitacdo com a extingdo
dos alugueis e a abolicdo dos juros sobre o capital dos proprietérios, transformando assim os
locatdrios em proprietdrios, mediante o pagamento da propriedade em prestagdes. A obra, na
verdade uma coletanea de artigos publicada no jornal Volksstaat, também criticava a posicao dos
autores que eram classificados por Engels como a “grande burguesia”. Em especial, suas criticas
também eram desferidas contra a obra As condicoes de habitagcdo das classes trabalhadoras e a

sua reforma de Emil Sax (Viena, 1869)9.

8 Lisboa-Moscovo: Avante!, 1983.

? Nio é objetivo desse capitulo analisar as criticas e as propostas de Engels, mas apenas descrever a origem do
problema habitacional. Nada obstante, vale assinalar que, para Engels, a crise da habitagcdo para os trabalhadores e
para uma parte da pequena burguesia nas cidades modernas constitui um dos males provocados pelo modo capitalista
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Engels traz importante relato sobre a transi¢cdo da pequena manufatura para a grande
inddstria, que foi marcada pela falta de habitacdes. Antes da Revolucdo Industrial, os
trabalhadores estavam intimamente ligados a uma propriedade que garantia subsisténcia aos
camponeses e seguranga na habita¢do, baseada no cultivo da terra e na pequena manufatura
artesanal. Com o processo de superagdo do regime feudal, sendo cortado “o corddao umbilical que
ainda ligava o operdario do passado a terra”, o camponés se viu num estado de ruina, e as massas
de trabalhadores rurais foram atraidas repentinamente para os centros urbanos, em busca de
trabalho nas industrias emergentes. A expansdo das cidades industriais fez com que o valor dos
iméveis, principalmente os localizados nas regides centrais, tivesse uma valorizacdo artificial
acentuada. Os prédios antigos ja ndo respondiam as novas necessidades. O tragado das cidades
antigas ndo mais atendia as demandas que surgiam com a industrializa¢do, havendo a necessidade
de se abrir novas ruas e alargar as jd existentes, inclusive para a construcdo das ferrovias. A saida
foi a demolicio em massa das habitagdes dos operdrios nas dreas centrais, construindo-se em
substituicdo, nas dreas aproveitdveis, armazéns, lojas e edificios publicos. As habitacOes mais
caras passaram a atrair a atencdo e os esforcos da industria da constru¢io, ansiosa por obter
maiores rendimentos com a especula¢do, de modo que apenas excepcionalmente os empresarios
do setor se dedicam a constru¢do de habitacdes para operdrios. Tais fatores aumentaram a
caréncia de moradias, contribuindo para que os operdrios fossem empurrados para os arredores
das cidades. A classe operdria vivia em geral em “casas mds, apinhadas e insalubres”. Por seu
turno, a insalubridade dos bairros operarios atingia os interesses das classes mais abastadas, pois

. .. . 10
eles eram o foco das endemias que afligiam as cidades .

de produgdo. Ou seja, para o autor, enquanto ndo se eliminar a exploragdo da classe trabalhadora pela classe
dominante, sempre havera crise de habitagdo para os oprimidos e explorados (Op. cit., pp. 23 e 35).

' Op. cit., pp. 25-31. Segundo Engels, “[a] célera, o tifo e a febre tiféide, a variola e outras doencas devastadoras
espalham os seus germes no ar pestilento e na dgua contaminada destes bairros operdrios. Quase nunca de 14
desaparecem, desenvolvendo-se, logo que as circunstancias o permitem, em grandes epidemias e, ultrapassando
entdo os seus focos, v@o atingir também as partes da cidade mais arejadas e sadias habitadas pelos senhores
capitalistas. A dominagdo dos capitalistas ndo pode permitir-se impunemente o prazer de gerar doencas epidémicas
entre a classe operdria; as suas consequéncias recaem também sobre eles proprios e o anjo exterminador desencadeia
a sua furia entre os capitalistas de forma tdo brutal como entre os operdrios”. E ai ndo demorou a que viesse a
intervencdo governamental: “A partir do momento em que isto ficou comprovado cientificamente, os humanitarios
burgueses inflamaram-se numa nobre emulagdo a favor da satide dos seus operdrios. Fundaram-se sociedades,
escreveram-se livros, surgiram propostas, foram debatidas e decretadas leis para acabar com as fontes das epidemias,
que sempre regressam. Foram investigadas as condi¢des de habitacdo dos operdrios e feitas tentativas para remediar
os males mais gritantes. Nomeadamente em Inglaterra, onde se situava a maioria das grandes cidades e onde,
portanto, o fogo com mais violéncia pressionava os grandes burgueses, foi desenvolvida uma grande atividade.
Foram nomeadas comissdes governamentais para investigar as condigdes sanitdrias das classes trabalhadoras; os seus
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No Brasil, at€ meados do século XIX, o ambiente urbano ndo era desenvolvido em
grau significativo, pois a economia era liderada pela agricultura e pela utilizagdo da mao-de-obra
escrava. Nesse contexto, as cidades serviam apenas de entreposto comercial para escoamento da
producdo dos fazendeiros. A moradia era um problema exclusivo dos fazendeiros proprietarios,
que deveriam fornecé-la, além de alimentacdo e cuidados médicos, a sua mao-de-obra, escrava
ou, posteriormente, assalariada. Portanto, nessa época, a questdo da habitacdo era eminentemente
privada, inexistindo qualquer preocupagdo governamental sobre o tema'’.

No periodo escravocrata, o proprietario destinava uma parte da construgdo a senzala,
onde abrigava e mantinha reclusa a mao-de-obra escrava, em habita¢des precdrias coletivas. O
senhor mantinha e protegia o escravo na senzala, ndo porque fosse imbuido de espirito
humanitdrio, mas sim com o objetivo de evitar a fuga de seus cativos, preservando o capital
investido na aquisi¢do da forca de trabalho de forma a prolongar os seus rendimentos'%. Segundo
Eva Blay, a “habitac@o do escravo, isto €, do trabalhador do periodo escravocrata, é a garantia do

proprio cativeiro™"”.

O tema somente ganhou alguma repercussio na esfera publica quando as
condicdes de higiene das senzalas passaram a chamar a aten¢do pela probabilidade de disseminar
doencas endémicas aos proprios fazendeiros. Assim, o tema da moradia em seu aspecto social
somente passou a ser percebido e a atrair alguma preocupacdo quando comegou a ameagar a elite
agraria dominante. Havia a necessidade de se adotar medidas para melhorar as condi¢des da

mao-de-obra escrava, com o objetivo imediato de preservar a incolumidade fisica dos seus

senhores. Niao havia nenhuma intencdo em humanizar as condi¢des de habitagdo dos escravos; as

relatdrios, que, pela sua exatiddo, cardter completo e imparcialidade, distinguindo-se honrosamente de todas as
fontes continentais, serviram de base a novas leis mais ou menos incisivamente interventoras.” (Op. cit., pp. 47-48).
" SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitacdo: andlise comparativa e suas implicacdes
tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2009, p. 48.

"2 Sobre as condi¢des de moradia da populagdo brasileira na época escravocrata, merece transcricio o relato de
Joaquim Nabuco, surpreendentemente bastante atual: “A populacdo vive em chogas onde o vento e a chuva
penetram, sem soalho nem vidragas, sem mdveis nem conforto algum, com a rede do indio ou o estrado do negro por
leito, a vasilha d’4dgua e a panela por utensilios, e a viola suspensa ao lado da imagem. Isso é no campo; nas
pequenas cidades e vilas do interior, as habitagdes dos pobres, dos que ndo t€m emprego nem negdcio, sdo pouco
mais que essas miserdveis palhogcas do agregado ou morador. Nas capitais de ruas elegantes e subtrbios
aristocraticos, entende-se, como nos Afogados de Recife, as portas da cidade, o bairro da pobreza, com sua linha de
cabanas que parecem, no século XIX, residéncias de animais, como nas cal¢adas mais freqiientadas da Bahia, e nas
pragas do Rio, ao lado da velha casa nobre, que fora de algum antigo morgado ou de algum traficante enobrecido.
Vé-se o miserdvel e esqudlido antro do africano, como a sobra grotesca dessa riqueza efémera e do abismo que a
atrai” (O abolicionismo. Sao Paulo: Nova Fronteira, 2000, p. 112).

'3 Habitagdo: a politica e o habitante. In: BLAY, Eva Alterman (Org.). A luta pelo espago. 2. ed. Petrépolis: Vozes,
1979, p. 77.
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melhorias, nessa esfera, constituiam apenas um efeito benéfico, ainda que ndo pretendido, do
atendimento dos interesses dos proprios fazendeiros.

Com a aboli¢do da escravatura “comecaram a aumentar, nos povoados, vilas e, em
menor escala, nas cidades, as habitacdes individuais construidas com materiais rusticos (taipa,

»14 " Como nio havia

adobe e palha) e extremamente deficientes em suas condi¢des de higiene
nenhum esquema social para receber os escravos libertos - pois a lei do ventre livre criou um
sistema destinado a apenas indenizar os senhores que perdiam sua mao-de-obra - as cidades se
tornaram verdadeiros depésitos de escravos'.

A expansdo das cidades com a migracdao da mao-de-obra livre, incentivada com o
éxito da producgdo cafeeira exportadora e a necessidade de industrias para o seu beneficiamento,
marcou o final do século XIX e inicio do século XX. Emerge nas cidades uma classe média
composta de comerciantes, trabalhadores autdonomos, pequenos industriais, onde também se
instalam os artesdos e o operariado industrial. Ao lado das fébricas, sdo erguidos agrupamentos
de moradias para abrigar os operdrios, como fator de racionaliza¢do da produgdo, uma vez que o
operdrio ndo precisava gastar tempo e esfor¢o fisico para se deslocar para a fabrica. As casas
construidas ao redor das industrias eram alugadas aos proprios operdrios, 0 que importava em
uma relacdo ainda maior de sujeicdo ao seu empregador. Perder o emprego significava perder a
casa, a morada. No campo, a substituicdo da mao-de-obra pela assalariada deu origem as
fazendas colonias, destinadas a abrigar os trabalhadores livres, sendo a habitagcdo a forma de fixar
e pagar, na base da troca, o trabalho do colono'®. Segundo Lopes, com o advento do capitalismo,
as cidades foram transformadas “em aglomerados de gente, em mercadoria, e perderam a
caracteristica de centros de vida e habitacdo tranqiiilas para se transformarem em sedes de
industrias e servigos: a producio capitalista ganhou a cidade”"”.

A crescente expansdo do mercado de trabalho nas cidades provoca uma migra¢do em
massa para os centros urbanos e uma consequente deficiéncia na oferta de moradias adequadas.

Surgem as favelas e os loteamentos precédrios nas periferias, que passam a absorver essa

demanda. Os moradores das favelas, ao conseguirem emprego, mudam para os loteamentos

' ARAGAO, José Maria. Sistema Financeiro da Habita¢do: uma anlise sociojuridica da génese, desenvolvimento e
crise do sistema. 3. ed. Curitiba: Jurud, 2006, p. 61.

"> LOPES, José Reinaldo de Lima. Cidadania e propriedade: perspectiva histérica do direito 2 moradia. In: Revista de
direito alternativo, n. 2, 1993, p. 121.

' BLAY, Eva. Op. cit., pp. 78-79.

7 Op. cit., p. 121.
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habitacionais, sendo substituidos por novos migrantes nas favelas, constituindo um novo modelo
de mobilidade social'®.

Assim é que a questdo habitacional sempre esteve atrelada ao problema do
fornecimento de emprego e mao-de-obra e a necessidade de controle do trabalho. A oferta de
moradia, antes de responsabilidade do agronegdcio escravocrata, passou a ser um problema do
capitalista industrial, com a necessidade de construcdo de vilas para abrigar os operdrios.
Escrevendo no final dos anos 1970, Blay assim resumiu os momentos histdricos do significado

da habitac@o popular no Brasil, nos quais a questao habitacional sempre foi utilizada como forma

de preservacgdo e controle da forca de trabalho:

No periodo escravocrata, a solucdo habitacional foi a senzala; na primeira etapa da
industrializag@o, foi a construcdo de vilas operdrias; em seguida instala-se um processo
espontaneo de expansio urbana e, atualmente, a proposta € a constru¢do de habitagao
em massa na forma de conjuntos habitacionais financiados pelo BNH (Banco Nacional
de Habitagdo)'’.

Para Leticia Marques Osorio, a urbanizacdo latino-americana foi marcada por
reformas urbanas e por massivos investimentos em obras de infraestrutura que expulsaram os
pobres para as periferias como solu¢do para eliminar epidemias, higienizar e abrir os espacos.

Segundo a autora

[o]s trabalhadores vao se assentando nas periferias, pois os baixos saldrios recebidos nao
eram suficientes para adquirir um terreno ou alugar uma casa nas dreas centrais das
cidades. Nestes lugares, o Estado desobrigava-se quanto a colocacdo de infra-estrutura
bdsica, contribuindo para a consolidagdo de assentamentos informais, clandestinos e
precérios™.

No Brasil, em especial, o crescimento desordenado das cidades provocou uma grave
situacdo de desigualdade e exclusdo social. O problema se agrava na atualidade, com a
insuficiéncia de oferta de imdveis a precos acessiveis pela populacio de baixa renda, que
estimula a formagdo de bairros e loteamentos irregulares nas periferias, submetidos a condi¢des
precdrias de infraestrutura urbana. As ocupagdes ocorrem em encostas de morros, margens de
cursos de 4gua, varzeas, dreas de protecdo ambiental e em outros lugares negligenciados pelo
mercado imobilidrio. As consequéncias urbanas sdo conhecidas: aumento da violéncia, doencas

endémicas, enchentes, desmoronamentos, reducdo da expectativa de vida, poluicdo,

'8 BLAY, Eva. Op. cit., p. 80.

Y Id. ibid , p. 77.

2 Direito 2 moradia adequada na América Latina. In: ALFONSIN, Betania de Moraes; FERNANDES, Edésio
(Orgs.). Direito a moradia e seguranca da posse no Estatuto da Cidade: diretrizes, instrumentos e processos de
gestdo. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 22.
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desmatamento etc., havendo a necessidade da adocdo de politicas piiblicas para efetivar a
regularizacdo fundidria ou a remog¢do das ocupacdes. Os bairros irregulares, sem documentagio
vélida, situados em dreas publicas ou particulares, deixam de ser servidos por politicas publicas
de urbanizacdo, como instalacdo de redes de esgoto e de saneamento bdsico, transporte publico,
dgua potével e energia elétrica.

H4, assim, a separacdo entre a “cidade legal” e a “cidade ilegal” — esta ultima deixa
de sofrer investimentos, contribuindo para o aumento da marginalizacio e a exclusao social das
populacdes de menor renda, que ficam excluidas do mercado imobilidrio formal. Ou, nas
palavras de Luiz Edson Fachin, “é a atividade do governar, do reinar, que pde os interesses na
orbita central, excluindo ou remetendo para o entorno (para a vila, enfim), o que dela nio faz
parte™'. A consequéncia é que a pobreza passa a ser um modelo espacial do fato
socioecondmico e, como adverte Milton Santos, “[a] cidade em si, como relagdo social e como
materialidade, torna-se criadora de pobreza, tanto pelo modelo socioecondmico, de que € o
suporte, como por sua estrutura fisica, que faz dos habitantes das periferias (e dos cortigos)

pessoas ainda mais pobres™**,

Assim, o direito a moradia representa, para os juristas, por assim
dizer, uma tomada de consciéncia em relacdo a esse problema, tendo por fundamento a
“constatacdo de que € crescente a exclusdo social, a marginalidade econdmica, que redunda em
marginalidade geogréﬁca”23.

Estabelecidas essas premissas historico-socioldgicas que pdem em evidéncia a
necessidade de se enfrentar o problema da moradia de maneira mais efetiva na atualidade,
impende analisar como o direito formalista patrio vem tratando o tema. Antes, contudo, em razdo
do escopo do presente trabalho, € necessario enfrentar uma questao preliminar que diz respeito a

propria plausibilidade da hipdtese aqui aventada.

2.2. Questao preliminar: fronteiras entre o direito a moradia e direito de propriedade

Como o presente trabalho se dedica ao estudo da politica de crédito imobilidrio na

efetivacdo do direito a moradia, uma leitura superficial poderia lastrear eventual obje¢dao quanto a

I A cidade nuclear e o direito periférico (reflexdes sobre a propriedade urbana). In: Revista dos Tribunais, vol. 723,
Sao Paulo: RT, janeiro de 1996, p. 107.

22 A urbanizacdo brasileira. 5. ed. So Paulo: Edusp, 2005, p. 10.

2 LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., p. 134.
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afirmacdo da relacdo existente entre a politica e o direito analisados, langando duvidas sobre os
alicerces da hipdtese aventada. Pode-se cogitar de argumento contrario sob a formulacdo de que
o crédito imobilidrio visa a aquisi¢do de um imodvel, e, portanto, se relaciona mais com a frui¢ao
do direito de propriedade, e ndo do direito a moradia. Todavia, tal argumento ndo se sustenta,
como ficard evidenciado a seguir. Objetivando desincumbir da tarefa de antecipar eventual
objecdo, importa descrever a relacdo do direito a moradia com o direito de propriedade. Tal
exposicdo serd util no desenvolvimento dos capitulos subsequentes, a fim de se situar a politica
de crédito imobilidrio.

Com efeito, o espaco da moradia pode ser entendido como o lugar onde se garante o
direito de propriedade civil residencial, ndo sé por exprimir o direito de propriedade imével, mas
também por estar relacionado com a guarda de bens mdveis que integram o patrimonio pessoal
do individuo. Nessa concepgdo, o direito a moradia se relaciona de maneira muito intensa com o
direito de propriedade, em especial com o direito imobilidrio e o direito civil. Portanto, é de
relevo para o fim a que se propde o presente estudo uma breve incursio na evolucio do direito de
propriedade no plano constitucional patrio.

Na época das Constitui¢des Imperial (1824) e Republicana (1891), predominava uma
visdo estritamente individualista e liberal do direito como um todo. Assim, o direito de
propriedade (individual) era garantido em sua plenitude, a excecdo da possibilidade de
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica mediante indenizagdo (arts. 179, XXII, e 72,
§ 17, respectivamente). A propriedade estava fundada na ideia de dominus, do senhor individual,
de modo que a abordagem de tais Constitui¢des era estritamente individualista®. Nao havia,
assim, qualquer preocupagdo de cunho social, tendo o pensamento liberal, ainda sob a influéncia
das Revolucdes Norteamericana e Francesa, determinado a configuracdo de todos os “institutos”
juridicos como o contrato, a propriedade e a propria concep¢do dos direitos fundamentais,

limitados inicialmente aos direitos individuais (também chamados por parte da doutrina de

o o 5 925
“direitos de primeira geracao”"”)

O papel do Estado era entendido como sendo apenas o de assegurar que os interesses

individuais atuassem livremente, o que se encarregaria por si s6 de proporcionar beneficio a todos

2 LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., p. 125.
25 Sobre o assunto ver, exemplificadamente: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 525. O autor inclusive critica a denominacdo corrente, preferindo a designacdo de “dimensdes
de direitos”. Segundo o autor, essa nomenclatura seria a mais adequada, pois expressaria uma equivocada
caducidade das geragdes dos direitos antecedentes.
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(esse € o sentido, por exemplo, da famosa figura conhecida desde Adam Smith como “mao
invisivel”). Qualquer intervencdo do Estado seria abusiva; o poder publico deveria, portanto, se
abster de atuar, a exce¢do de quando fosse chamado a resolver conflitos entre particulares em
atividade substitutiva do Estado-juiz. O Cdédigo Civil de 1916 tinha raizes profundas no
liberalismo cléssico, sendo a liberdade, a propriedade e o contrato os direitos individuais tipicos.

No periodo entre-guerras uma nova concep¢do emergiu, no amago do préprio
liberalismo. A desarticulag@o social ocorrida apds a Revolucdo Industrial, a radicalizacdo do
individualismo, o surgimento do socialismo, as Constitui¢des do México e de Weimar, a crise
econdOmica mundial iniciada pela quebra da bolsa de valores de Nova lorque, sdo apenas
exemplos de uma série de eventos e fatores que mudaram o eixo do entendimento a respeito dos
direitos. A partir de entdo, ganha forca a ideia de que deveriam ser implementados e defendidos
os “direitos sociais” (ou “de segunda gera¢do”), transformando, consequentemente, o Estado
passivo, assegurador da atuag@o das livres for¢as do mercado, em Estado interventor, dirigente,
efetivador dos direitos. O Estado deixa de esperar que os direitos se concretizem mediante a
atuacdo dos agentes privados e passa a atuar positivamente para que tal resultado ocorra. As
instituicOes juridicas liberais cldssicas, como a propriedade e o contrato, sdo transformadas por
esse fendmeno e passam a ser vistas como sendo dotadas de uma funcao social, € ndo mais como
direitos meramente individuais. O eixo das concepg¢Oes juridicas desloca-se do individuo para a
coletividade.

No Brasil, o Estado do bem-estar social emergiu na Revolugdo de 1930, sendo que
até 1934 houve importantes intervencdes legislativas, eminentemente mediante a edi¢do de
decretos, que visavam a promogao e protecdo dos direitos sociais. A Constitui¢do de 1934 marca
essa transicdo no plano constitucional, legitimando o governo provisorio de Getilio Vargas. O
direito de propriedade passa a ser limitado ao interesse social, ou coletivo (art. 117, § 3°). A
Constitui¢do outorgada de 1937 mantém esse viés, apenas delimitando que o conteudo do direito
de propriedade e seus limites seriam estabelecidos em lei (art. 122, § 14).

A Constitui¢do de 1946 condicionou o exercicio do direito de propriedade ao bem-
estar social, podendo a lei prover a justa distribuicdo com igual oportunidade para todos (art.
147). Estava, assim, consolidada no Brasil a fun¢do social da propriedade, com a manutencao de
seus termos pela Constitui¢do de 1967 (art. 157, inciso III) e pela Emenda Constitucional n° 1, de

1969 (art. 160, inciso III).
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No plano infraconstitucional, o Estatuto da Terra26, conferindo eficacia a norma
constitucional, define a funcdo social da propriedade rural quando a propriedade da terra
simultaneamente: a) favorece o bem-estar dos proprietdrios e dos trabalhadores que nela labutam,
assim como de suas familias; b) mantém niveis satisfatérios de produtividade; c) assegura a
conservacdo dos recursos naturais; e d) observa as disposicdes legais que regulam as justas
relacdes de trabalho entre os que a possuem e a cultivem (art. 2°, § 1°).

A partir da redemocratizacdo, que levou a promulgacdo da Constituicio de 1988,
como serd visto adiante na se¢do 2.4.1, o Brasil aderiu a importantes tratados e convengdes
internacionais de direitos humanos. A Constituicdo de 1988 também garantiu o direito de
propriedade (arts. 5°, XXII, e 170, II), desde que atendida sua fun¢do social (arts. 5°, XXIII, e
170, III), inclusive como um dos principios da ordem econdmica. O Cdédigo Civil de 2002
incorporou essa nova abordagem, estabelecendo que o direito de propriedade deve ser exercido
em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais, de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecoldgico e o patrimonio historico e artistico, bem como seja evitada a polui¢do do ar e
das dguas (art. 1.228, § 1°).

Até agora explicitou-se de modo resumido a evolucdo do contetido do direito de
propriedade no direito positivo brasileiro, mas ndo se contextualizou tal direito com o outro
direito social objeto do presente estudo, o direito 2 moradia. E o que passa a fazer adiante.

Como se viu, o direito de propriedade nasceu juntamente com os direitos individuais
liberais classicos (vida, liberdade e igualdade), sendo considerado um direito essencial ao ser
humano. J4 o direito a moradia foi incorporado ao rol dos direitos sociais, como os direitos a
educagdo, a cultura, a satude, ao trabalho, etc. Ocorre que, sendo a propriedade um direito
individual, admite-se hoje que ela estd limitada por sua funcio social, explicitada por um ou mais
direitos sociais, ou seja, no caso em andlise, o direito a moradia®’.

Nesse sentido, é expressivo o entendimento de Aragdo no sentido de que a caréncia

de moradia das populacdes pobres dificilmente poderd ser minorada “em nivel expressivo se,

> Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964.

" Na realidade, considera-se hoje que a propriedade hoje deve ser entendida como desdobrada em direitos de
propriedades, em uma pluralidade de fungdes, de modo que o seu estudo merece redefini¢des de suas facetas
integrantes de seu contetido de acordo com as modela¢des do mundo atual, conforme anota Frederico Henrique
Viegas de Lima (A circulagdo do crédito hipotecdrio no Sistema Financeiro da Habitagdo. In: Revista de Direito
Imobilidrio, ano 21, n. 43, Sdo Paulo: RT, janeiro-abril de 1998).
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através da acdo administrativa e da aplicagcdo efetiva de instrumentos legais adequados, ndo se
. . . . - . . 28 . .

torna operacional o preceito constitucional da funcdo social da propriedade”””. Kaline Ferreira

Davi, por seu turno, entende que a moradia se identifica com a fun¢do social a ser atendida pela

. . . 2
propriedade privada, constituindo um de seus aspectos®.

Assim, a protecdo a moradia implica,
para alguns autores, no atendimento a fun¢ao social da propriedade, sendo um de seus contornos.
Dessa constatagdo decorrem importantes consequéncias.

E certo que o titular do direito de propriedade de um imével nem sempre coincide
com a pessoa que exerce a moradia no mesmo imével. Contudo, como consequéncia do
estabelecimento de sua funcdo social, o direito de propriedade torna mais estdvel o direito a
moradia. Ou seja, o proprietdrio do imével que ali reside tem mais garantias e protecdes legais
do que um terceiro, que tem apenas um vinculo contratual com o imével (seja de aluguel,
comodato, arrendamento, etc). O proprietario tem melhores e mais diversos meios de proteger
seu direito a moradia do que aquele que reside no imével que pertence a outrem. Como anota
Fachin, essa maior protecao a propriedade ocorre porque o direito brasileiro ainda esta arraigado

na vetusta formulagdo de Thering, concebendo a prote¢do da posse como a guarda
avancada da propriedade. Por essa via tomou corpo no ordenamento juridico e na
jurisprudéncia formada sob essa doutrina uma configuragdo secundaria ou subsididria da
posse; desse modo explicando a posse a expressdo da necessidade de morar no solo
urbano, percebe-se que somente a titularidade abstrata garante essa dimensdo, sendo

insuficiente (nessa visdo) a posse de per 5.

Nesse ponto, é de se destacar o argumento de Blay no sentido de que a casa propria

garante a fixacdo na cidade, pois traduz uma protecdo contra os momentos de desemprego; ou

31 c
72", O emprego € sempre

seja “é a certeza de ter um teto enquanto se busca um novo trabalho
precdrio, instdvel, enquanto que a casa prépria constitui um porto seguro, principalmente nos
momentos criticos de instabilidade financeira da familia. No mesmo sentido, Maricato assevera
que “a casa propria representa, entre os trabalhadores brasileiros, ndo apenas um alivio no
or¢amento doméstico, mas uma garantia contra a alta rotatividade no emprego e as deprimidas

1”32

aposentadorias ou mesmo auséncia de seguridade socia Por isso, a grande maioria das

28 .
Op. cit., p. 41.
2 A tutela judicial do direito a moradia. In: Revista debates em direito piiblico, ano VI, n. 6, outubro de 2007, pp. 96-
97.
30 .
Op. cit., p. 109.
3 op. cit., p. 81.
32 MARICATO, Erminia. Habitagdo e as politicas urbana, fundidria e ambiental. Minter-PNUD, Brasilia, 1995, p.
37.



23

politicas habitacionais € dirigida de forma a ampliar a faixa de proprietdrios particulares de
habitagdes.

Aragdo assevera que “a habitacdo aparece como uma das formas de inser¢do em um
sistema econdmico e juridico baseado na propriedade privada”, sendo a casa prépria vista pelos
grupos de baixa renda “como protecdo contra as incertezas econdmicas resultantes do
desemprego ou da velhice e como instrumento de aquisi¢do de outros bens, pela maior facilidade

93

de acesso ao crédito”””. E arremata o autor:

Dai a justificada suspeita com que os pensadores de orientagdo marxista véem as
politicas publicas destinadas a ampliar o nimero de proprietarios, emprestando-lhes,
sempre, um carater cooptador dos assalariados, desmobilizando-os através de sua
“incorporac¢io” ao sistema capitalista™.

Aliés, € difundida no discurso politico a conjectura de que o incentivo a propriedade,
notadamente em matéria de habitagdo popular, tem um papel estratégico, pois a compra da casa
proépria pelas classes trabalhadoras € capaz de levd-las a apoiar politicamente o governo que
permitir-lhes o acesso a esse bem, ou pelo menos torna sua oposicdo mais construtiva e
responsavel. Azevedo e Andrade citam trecho atribuido ao ex-ministro Roberto Campos, um dos

mentores do Sistema Financeiro da Habitacao brasileiro:

A solucdo do problema pela casa prépria [...] contribui muito mais para a estabilidade

social do que o imdvel de aluguel. O proprietdrio da casa propria pensa duas vezes antes

de se meter em arruacas ou depredar propriedades alheias e torna-se um aliado da
35

ordem™.

Assim, supde-se, nessa visdo - que certamente necessitaria de uma comprovagao
empirica - a lealdade e a subserviéncia da populacdo com o governo que lhe propicia a moradia
mediante condicdes estdveis de propriedade.

Portanto, fica evidenciada a nitida correlacio existente entre o direito de propriedade
e o direito a moradia, sendo este ultimo expressdo do exercicio da fun¢do social do primeiro.
Essa conexdo fica ainda mais pronunciada nas politicas de crédito imobilidrio, objeto do presente
trabalho, tendo em vista que tais politicas sdo dirigidas a universalizar o direito de propriedade
imobilidria a vista da efetivac@o do direito a moradia. Ou seja, ainda que imediatamente o crédito
imobilidrio seja destinado a aumentar o niimero de proprietdrios, as politicas direcionadas a sua

massificacdo visam, em ultima andlise, a proteger o direito a moradia. Estabelecidas essas

3 op. cit., p. 39.

*Id. ibid., p. 40.

3 AZEVEDO, Sérgio de; ANDRADE, Luis Aureliano Gama. Habitacdo e poder: da Fundacdo da Casa Popular ao
Banco Nacional da Habitacdo. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2011, p. 89.
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premissas, passa-se a identificar como o direito a moradia € tratado no ordenamento juridico

patrio a luz da concepcao formalista do direito aqui descrita.

2.3. Direito a moradia: abstracées da doutrina formalista

Ap6s contextualizado o tema na identificacdo das origens e reflexos do problema
habitacional e explicitada a relacdo existente entre a politica e o direito que serdo tratados neste
trabalho, abre-se o caminho para a descricio do tratamento dado ao direito a moradia pela
doutrina formalista. Assim, nesta se¢do serdo expostos e criticados seus principais elementos
tedricos abstratos, de inicio, aqueles que ndo se socorrem diretamente do direito positivado.
Antes, no entanto, deve ser esclarecida uma questio de cardter terminoldgico, util no referencial

semantico que permeara este trabalho.

2.3.1. Direito a moradia e direito de habitacao

E usual considerar-se o “direito 2 moradia” como sendo sindnimo de “direito de
habitacdo”. As duas expressdes, geralmente, traduzem o mesmo significado, mas as vezes se
distanciam. Tal questdo, embora relegada a um segundo plano por alguns autores, possui
relevancia, na medida em que a linguagem possui evidentes efeitos praticos, impondo-se o rigor
no tratamento semantico do tema. E necessdrio estabelecer algumas distingdes entre os dois
termos, a fim de se atingir alguma precisao terminoldgica.

Ambas as expressdes pressupdem o direito de o individuo viver, ficar, morar,
repousar em determinado lugar, geralmente num imoével residencial com o minimo de
infraestrutura bdsica e servigos publicos e privados necessdrios a sobrevivéncia. Dai surge a
identidade natural entre os termos moradia e habitacdo, importando para o fim deste estudo
distingui-los.

Sérgio Iglesias Nunes de Souza adota a expressdo “direito a moradia” para designar
direitos fundamentais da personalidade exercidos com dnimo de definitividade (poderiamos dizer
melhor: permanéncia, duragcdo para além do que se pode conceber como “transitoriedade’) em
um determinado bem imdvel, ou seja, um bem extrapatrimonial do ser humano. Para o autor, de
outro lado, “direito de habita¢do” indicaria a exterioriza¢do do direito a moradia sobre um bem
imével, numa relacdo de fato entre a pessoa e o imdvel, ainda que de forma tempordria ou

transitoria, podendo ocorrer em hotelarias, casas de praia, flats, etc. O autor considera que
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habitacdo € uma relagdo de fato na qual a pessoa permanece provisoriamente, ou o exercicio
efetivo da moradia sobre determinado bem imével®. J4 Silvio de Salvo Venosa entende que
moradia equivale 2 habitacfio, abrangendo tanto o domicilio como a residéncia®’.

E importante ressaltar, como indicado no intréito, que, diante da proposta aqui
empreendida, ndo € objetivo deste trabalho estudar o denominado “direito de habitagcdo”, espécie
civilista de direito real sobre coisas alheias, hoje prevista nos arts. 1.414 a 1.416 do Cédigo Civil.
A mens legis de tal figura tipica do direito civil visa a proteger o direito a moradia gratuitamente
constituido em favor de pessoa diversa do proprietdrio do bem imével. Nada obstante, diante da
existéncia do “direito de habitacdo™ como tipologia especifica e nominada da legislacdo civilista,
para evitar confusdes terminolégicas™, este trabalho preferira utilizar-se da expressio “direito a
moradia” para denotar o direito a um teto, a um lugar para ficar, para se recolher e se reconhecer
como individuo, livre de interferéncias externas.

Outras dificuldades préticas se impdem no campo semantico. A expressao ‘“politica
habitacional”, por exemplo, traduz medidas governamentais em vista a proporcionar o acréscimo
ou melhorias ao “direito a moradia” (e ndo ao “direito de habitacdo”). Soaria no minimo estranho
falar em “politica de moradia”, uma vez que a expressdo ‘“politica habitacional” ji se tornou
popular, embora haja clareza que ela € utilizada para designar os esfor¢os coordenados do poder
publico para efetivar o direito a moradia.

Na realidade, como anota Castro, o estabelecimento de contetdos de interesse publico
nos contratos faz com que nao haja “critérios definitivos para separacdo cabal entre o que o
jurista, de seu angulo, vé como ‘direito’ e o administrador caracteriza, desde seu ponto de vista,
ao menos em parte como sendo o campo de uma ou mais politicas publicas”. Existem, assim,
nessa concep¢do, “esferas de fendmenos concebidos simultaneamente como [...] ‘direito a
moradia’ e ‘politica habitacional’™. Portanto, como ponto de partida terminoldgico, adotar-se-4
a expressdo ‘“‘politica habitacional” para designar o género, da qual a “politica de crédito

imobiliario” € espécie, dos esforgos estatais conjugados no sentido de dar concretude ao direito a

% Op. cit., pp. 42-44.

37 Direito Civil: Parte Geral, v. 1, 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 187. De acordo com o art. 70 do Cdédigo Civil,
“domicilio da pessoa natural € o lugar onde ela estabelece a sua residéncia com animo definitivo”.

* A confusdo terminoldgica aqui identificada decorre da existéncia concomitante de conceitos doutrindrios de
diferentes conteudos para o “direito de habita¢do”, conforme explicitado no pardgrafo anterior, ao lado da figura
tipica especifica de igual nomenclatura positivada no Cédigo Civil.

¥ CASTRO, Marcus Faro de. Op. cit., 2009, p. 36.
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moradia. Passa-se entdo a descri¢do dos elementos da doutrina formalista que compdem o direito

em questao.

2.3.2. Elementos teoricos da doutrina formalista

E comum, no direito brasileiro, haver esfor¢os de caracterizac@o de direitos subjetivos
com base em afirmacdes genéricas e descontextualizadas a respeito das experiéncias
supostamente proporcionadas pelo exercicio do direito subjetivo considerado. A seguir estdo

alguns elementos dessa caracterizacdo, que, especialmente sob a influéncia do movimento de

»40

“constitucionalizagdo do direito civil”™, procuram coadunar-se com elaboragdes formalistas do

direito constitucional e/ou com a ideia de uma “teoria” formal dos direitos fundamentais*'.
Segundo essa caracterizagdo juridica formalista, concebe-se que o direito a moradia

estd intimamente ligado ao principio da dignidade humana, pois somente dentro de um lar haveria

condicdes do desenvolvimento dos direitos da personalidade®. Para Sérgio Iglesias Nunes de

Souza, a moradia é “uma necessidade do homem tao essencial como a vida, condicdo sine qua

9543

non para uma existéncia humana digna””. Em outras palavras, resume Lopes, “[m]orar é um

existencial humano”, de modo que “a atual perspectiva do direito a moradia funda-se
s5dbd

N

originariamente na idéia de direito a vida”"". Assim, essa perspectiva, incorporando o direito

o

moradia ao principio da dignidade humana, considera o instituto uma necessidade elementar a
sobrevivéncia do homem, cabendo a sua protecdo pelo sistema juridico. Rodrigo Xavier
Leonardo, sob outro prisma, de cardter mercadolégico, comunga dessa mesma orientacao, no

seguinte sentido:

40 ver, por exemplo: PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional, trad.
M. C. de Cicco, Rio de Janeiro: Renovar, 1999; TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil, 3. ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, em especial pp. 1-22; MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil
constitucional. In: Revista de Direito Civil, Imobilidrio, Agrdrio e Empresarial, v. 17, n. 65, jullho-setembro de
1993; MORAES, Maria Celina Bodin de. Constitui¢do e direito civil: tendéncias. In: Revista dos Tribunais, n. 779,
2000, dentre outros.

A respeito, exemplificadamente, MENDES, Gilmar F.; COELHO, Inocéncio M.; e BRANCO, Paulo Gustavo G.
Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, Cap. 5. No direito estrangeiro, também merece
destaque, por sua influéncia no direito brasileiro, ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2008.

*2 No mesmo sentido, Luciano de Souza Godoy, “[o] direito 2 moradia estd intrinsicamente ligado 2 dignidade da
pessoa humana, que constitui a pedra nuclear, a base, o alicerce do direito civil constitucional” (O direito a moradia
e o contrato de miituo imobilidrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 48).

B op. cit., p. 21.

* Op. cit., pp. 121 e 133.
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Sendo a habitagdo uma necessidade econdmica satisfeita mediante o consumo do bem
imével, o principio da dignidade da pessoa humana deve, necessariamente, compor a
funcionalidade dos negdcios com esta destinacdo, ampliando a perspectiva de andlise do
simples regramento do direito dos contratos a prote¢do e promog¢do dos direitos de
personalidade®.

O problema dessas constru¢des doutrindrias parece, contudo, se situar no impossivel
atingimento de uma definicdo de uma defini¢do juridica universalmente vdlida, inquestiondvel,
do que seria uma moradia “digna”, ou em que condi¢des se identificaria a “dignidade”. A
colmatacdo do que se entende por “dignidade” na andlise de um caso concreto fica a critério
discriciondrio do jurista que se socorre de tal argumento, sem qualquer parametro norteador
aceito de modo insofismavel.

Por ser descrito como intimamente ligado a no¢do de “existéncia digna”, embora seja
questiondvel a sua utilidade pratica e a sua funcionalidade com relac@o a defini¢do de contetudos,
a compreensdo doutrindria formalista da aparéncia exterior do direito a moradia pode ser dividida
em duas facetas: privada e social®.

Por primeiro, no seu enfoque privado, segundo esses constructos doutrindrios, a
moradia digna garantiria o desenvolvimento da personalidade, porque proporcionaria ao
individuo o imprescindivel recolhimento a vida privada, o espaco que deve ser preservado na sua

intimidade, imune ao controle publico. Segundo Sarlet,

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
espaco essencial para viver com um minimo de saide e bem estar, certamente a pessoa
ndo terd assegurada a sua dignidade, alids, por vezes, ndo terd sequer assegurado o
direito a prépria existéncia fisica, e, portanto, o seu direito a vida®’.

Ou ainda, na definicdo de Loreci Gottschalk Nolasco, o direito a moradia consiste “na

posse exclusiva e, com duragdo razodvel, de um espaco onde se tenha protecdo contra a

% Redes contratuais no mercado habitacional. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 74. E de se esclarecer, contudo, que os
“principios” sdo de cardter deontoldgico e, em razdo disso, s@o diversos das “necessidades” enquanto requisitos para
a sobrevivéncia. Ou seja, a ideia transmite, s.m.j., uma impropriedade ao considerar a moradia concomitantemente
como componente de um principio (da dignidade humana) e uma necessidade basica material.

* SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Op. cit., p. 26. Washington Peluso Albino de Souza, em sentido semelhante
assim expressa: “[o] chdo define o espaco utilizado pelo homem-individual e pelo homem-social na configuracdo e
na prética da prépria convivéncia e a partir dos problemas de sua subsisténcia” (O direito econémico e o fendmeno
urbano atual. In: Revista Brasileira de Estudos Politicos, n. 50, Belo Horizonte: UFMG, janeiro de 1980, p. 121).

*" SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia na Constitui¢do: algumas anotacdes a respeito de seu
contexto, conteido e possivel eficacia. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n. 20, dezembro-janeiro-fevereiro, 2009-2010, p. 15. Disponivel em:
<www.direitodoestado.com/revista/RERE-20-dezembro-2009-INGO-SARLET.pdf.> Acesso em 8 de novembro de
2011.
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intempérie e, com resguardo da intimidade, as condi¢Oes para a pratica dos atos elementares da
vida: alimentacdo, repouso, higiene, reproducdo, comunhio™.

Para os autores como os que acabam de ser citados, lesdes a intimidade de uma
pessoa sdo rechacadas pelo ordenamento juridico; as mesmas lesdes praticadas no ambiente da
moradia sdo ainda mais repugnantes, porque, segundo tais autores, violam concomitantemente
dois bens juridicos de extrema relevancia. Assim, escutas telefonicas ou gravacdes realizadas no

ambiente residencial do individuo sem autorizagdo configuram

violacdo ndo s6 ao direito de intimidade de cada individuo em particular que convive
naquela residéncia, como também a violagdo moral do direito & moradia, pois hd uma
invasdo psiquica daqueles que em sua residéncia resguardam tranqiiilidade e segredos,
sobretudo, porque os depositam em um local confidvel e seguro, onde estd sendo
efetivamente exercido o direito 2 moradia®.

Contudo, a distin¢do apontada, referente a diferentes tipos de lesividade na violagdo a
intimidade e a moradia, ndo se sustenta. Basta a utilizacdo de um exemplo hipotético. Suponha-
se 0 caso de uma pessoa ter autorizacdo para adentrar na moradia de outrem, mas, ali dentro,
extrapola seu direito, passando a vasculhar documentos e pertences do titular do direito a
moradia. Nesse caso, na concep¢ao proposta pelo autor acima citado, haveria apenas violagdo ao
direito de intimidade do individuo, sem ofensa ao direito a moradia, uma vez que a entrada foi
autorizada pelo seu titular. Logo se vé, pois, que a diferenciacdo ndo tem qualquer utilidade
pratica, pois a lesividade de ambos os bens (intimidade e moradia) se confundem.

Por outro lado, nessa abordagem formalista, a par da sua faceta privada, a moradia é o
referencial para a vida social da pessoa. Como componente da vida social, a moradia é
considerada o ponto referencial para o exercicio de direitos, na medida em que o endereco
compde a qualificacdo civil da pessoa, o lugar onde ela pode ser encontrada pelos demais sujeitos
que compdem suas relagdes civis e comerciais e pelo poder publico para exercer seus direitos na

esfera publica. De acordo com Sérgio Iglesias Nunes de Souza,

o domicilio integra o conceito de personalidade, ja que se considera como indispensavel
e até mesmo indissocidvel do individuo, que necessita de uma localizagdo fixa para o
exercicio de seus atos e negdcios juridicos, como forma plena de estar e conviver em
sociedade™.

Tal consideracdo, no entanto, tem por fundamento central apenas uma localizagdo

geografica. Essa relac@o entre o sujeito, o0 bem imével e a sua localizagdo € apenas incidental,

48 Direito fundamental a moradia. Sao Paulo: Pillares, 2008, p. 88.
* SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Op. cit., p. 198.
0 1d. ibid., p. 31.
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ndo possuindo qualquer correlacdo com o exercicio do direito a moradia. O espago fisico
externo, ou seja, das relagdes sociais, civis, comerciais e politicas, traduz exatamente o que ndo é,
ou o que ndo pode ser considerado, moradia. Para a moradia, considerada como um direito a um
teto, ndo tem qualquer importancia as suas referéncias externas. Interessa, apenas, a qualidade
do exercicio da moradia, considerando as utilidades que servem o imével.

Sob outra perspectiva, a moradia € identificada pela abordagem juridica convencional
como o espago onde o individuo tem assegurada sua integridade fisica e moral. De acordo com
tal construcdo, somente no ambito de um lar o individuo estaria protegido das intempéries
climdticas que expdem a risco a vida e a saide das pessoas. Entretanto, constru¢des precdrias,
como as favelas e os mocambos, além de estarem mais expostas a calamidades decorrentes de
adversidades climdticas, ndo proporcionam as condi¢des mais elementares para a sobrevivéncia

do individuo, como 4gua, luz e saneamento bésico. Sérgio Iglesias Nunes de Souza adverte que:

Situac@o que atentaria contra o direito a moradia e a vida seriam as condi¢des precdrias
em que vivem milhares de pessoas, por ndo terem infra-estrutura em suas casas, sofrendo
constantes riscos de desabamentos, por conviverem em morros ou ainda em favelas.
Independentemente de sua condi¢do econdmica, a pessoa tem o direito de estar em um
lugar que lhe dé uma certa seguranca em relacdo as simples forcas da natureza, como
raios, enchentes, deslizamentos de terras etc’".

Para o autor, nessas situagdes, o direito a moradia poderia ser tolhido, pois o seu
exercicio traduz em risco para a prépria vida do individuo. Todavia, nessa situacdo, parece que o
mais acertado, utilizando os proprios elementos tedricos aqui descritos, seria considerar que o
direito a moradia do titular continuaria existindo, mas o seu exercicio seria realocado em lugar
diverso, onde ndo haja perigo a sua incolumidade fisica. Nao é o fato de exercer o direito a
moradia em um determinado lugar que condiciona a existéncia do direito. Sob essa concep¢ao do
direito a moradia como integrante da personalidade, o direito ndo pode ser referenciado a um
lugar, mas sim a uma pessoa. Assim, parece haver contradicdo na assertiva, ao considerar que o
direito a moradia seria prejudicado. Se aplicada a constru¢do doutrindria, o direito do
reassentado continua existindo, porém, em imével diverso, que lhe assegure a integridade fisica.

Além disso, na doutrina formalista, o direito a moradia € visto como intimamente
interligado ao direito urbanistico, mais recentemente como parte do que vem sendo denominado
de “direito a cidade”, entendido como um complexo de direitos necessarios a inclusdo social, tais

como moradia digna, saneamento ambiental, transito, mobilidade segura, infraestrutura, servigos

U 1d. ibid., p. 195.
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e equipamentos urbanos, meios de acesso a renda, educacao, saude, cultura, lazer, trabalho, etc.
Segundo Aragio, o conceito de “moradia habitdvel” ultrapassa a simples constru¢ido de uma casa
ou apartamento, para incluir as obras complementares requeridas para a frui¢do dos servigos
urbanos essenciais™.

Sarlet ressalta a conexdo do direito a moradia com o denominado “direito a cidade”
quando se abandona o ambito da unidade residencial concreta, sendo cogente a vinculacido da
moradia com o seu entorno e o desenho urbano em geral na perspectiva da promog¢dao do
desenvolvimento sustentdvel. Assim, para o autor, a habitacdo em sentido estrito, € apenas uma
faceta do problema social das grandes cidades, que envolve uma série de servicos publicos e
17,

privados interligados num planejamento urbano consistente e globa Ou ainda, como anota

Nolasco, a

efetivacdo do direito a moradia estd intimamente ligada a efetivacdo do direito a cidade,
que compreende a integracdo dos segmentos sociais excluidos e marginalizados de nossa
sociedade ao desenvolvimento econdmico, de modo que possam obter e usufruir os
beneficios e a riqueza gerada por esse processo".

Embora tal concep¢do do direito a cidade possa mostrar alguma relevancia, ao
considerar aspectos qualitativos de fruicio do direito a moradia, na realidade, sob uma
perspectiva alternativa a do formalismo juridico, o direito a moradia fica melhor explicitado
como uma rede de contratos que estipulam a prestacdo de servicos publicos ou privados, como
por exemplo, seguranga publica, energia e instalagdes elétricas, dgua e rede de esgotos, coleta de
lixo, defesa civil, sistemas de televisdo, telefonia, internet, etc. B, mutatis mutandis, o que Castro
explicita como contratos entrecruzados ou como “pacote de servicos” de “uma casa, enquanto

imé6vel urbano residencial”>’.

Como anota o autor, no direito de propriedade residencial, ou
direito de moradia, “podem-se considerar prestacdes tais como as dos servicos de seguranca
publica, fornecimento de energia elétrica, dgua tratada, rede de saneamento, defesa civil e assim
por diante” . Sim, porque, de acordo com a cidade, a regido, o distrito, o bairro, esses conteidos
sdo varidveis, contribuindo para a formagdo de diferentes ambientes urbanos com diversos

padrdes de frui¢ao de direitos.

2 Op. cit., p. 146.

>3 O direito fundamental 2 moradia aos 20 anos da Constitui¢do Federal de 1988: notas a respeito da evolugio em
matéria jurisprudencial, com destaque para a atuacdo do Supremo Tribunal Federal. In: Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais (RBEC), ano 2. n. 8, Belo Horizonte: Férum, n. 20, outubro-dezembro de 2008, p. 71.

> op. cit., p. 115.

> Op. cit., 2007, p. 12.

% Op. cit., 2009, p. 23.
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Logo, percebe-se com clareza o elevado grau de abstragdo dos constructos
doutrindrios de orientacdo formalista, que, além de possuirem duvidosa utilidade prética, se
confundem em seus préoprios pressupostos, abrindo diversos flancos para criticas e

questionamentos. Outras caracteristicas do direito a moradia sdo apontadas pela doutrina

formalista que também sofrem dos mesmos problemas, como sera visto a seguir.

2.3.3. Caracteristicas do direito 2 moradia

O direito a moradia ndo € qualificado ou adjetivado pela Constitui¢do brasileira, ndo
havendo uma defini¢do minima positivada de seu contetido, embora alguns tratados e convengdes
internacionais explicitem dogmaticamente melhor a definicdo do direito a moradia, o que sera
tratado adiante. Dai ganhar proeminéncia na doutrina brasileira formalista uma tentativa de
carateriza-lo.

Para o fim do presente estudo, no aprofundamento da perspectiva dogmatica e
formalista, sdo as seguintes caracteristicas do direito a moradia apontadas por Sérgio Iglesias
Nunes de Souza, que decorreriam do reconhecimento de sua fundamentalidade: inalienabilidade,
imprescritibilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade, universalidade, interdependéncia e

complementaridade®’. Segundo o autor

[a] moradia consiste em bem irrenuncidvel da pessoa natural, indissocidvel de sua
vontade e indisponivel, a qual permite a sua fixacdo em lugar determinado, bem como a
de seus interesses naturais na vida cotidiana, estes, sendo exercidos de forma definitiva
pelo individuo, recaindo o seu exercicio em qualquer pouso ou local, desde que objeto
de direito juridicamente protegido’®.

Ainda, em sentido semelhante, para Viana, tratando-se de direito humano rotulado
como direito social, ele € qualificado como imprescritivel, irrenuncidvel, invioldvel, universal e,
sobretudo, dotado de efetividade™.

A caracterizagdo dos citados autores, na realidade, tem supedianeo no item 5 da
Declaragdo e Programa de Acdo de Viena®, no sentido de que o direito 2 moradia, como direito
humano, € universal, indivisivel, interdependente e interrelacionado. Assim, nessa Vvisdo

dogmatica, a consequéncia de tratar o direito a moradia como direito humano fundamental é que,

7 Op. cit., pp. 115-118.

3 Id. ibid., p. 44.

> op. cit., p. 10.

0 Adotada em 25 de junho de 1993, na Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos.
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por compor a dignidade humana, o Estado, com o apoio da comunidade internacional, deveria
efetiva-lo a todos os individuos independentemente de qualquer distingdo.

E importante, nesse contexto, transcrever a explicitacdo das caracteristicas apontadas
acima pela doutrina formalista. Por primeiro, o direito a moradia é considerado inaliendvel
porque

ninguém perderd ou transferird o direito de morar, ao contrdrio do que poderd ocorrer
com o direito de habitagdo. H4 a possibilidade de uma variagdo do exercicio do direito
de moradia quanto a determinado bem ou local, mas jamais tal direito poderia ser
considerado aliendvel. Este (direito) ndo recai sobre o objeto, mas no bem (moradia),
pertencente a personalidade do individuo, e € nesse contexto que o direito a moradia
torna-se inerente a cada ser humano, e dai é que surge a sua inalienabilidade®’.

Na realidade, tal concepcdo decorre do cardter extrapatrimonial apontado pela
doutrina formalista, escorada no art. 11 do Cédigo Civil®%, Dali, ressalta o autor, a necessidade de
se estabelecer a impenhorabilidade do bem imdvel residencial, como um minimo de prote¢do a
inalienabilidade da moradia. Todavia, o excerto citado acima, com a devida vénia, apresenta
contradi¢do, pois, num primeiro momento afirma que o direito a moradia seria exercido em um
“bem ou local”, mas depois prossegue distinguindo “objeto” e “bem”, como se o direito ndo
“recaisse” sobre o primeiro. Nao hd na transcricdo qualquer definicdo de “objeto” que distinga do
“bem”. Parece, assim, que a caracteristica apontada trata da mesma coisa, utilizando-se de
palavras diversas.

Sérgio Iglesias Nunes de Souza também identifica o cardter irrenuncidvel,
indisponivel do direito a moradia, pois o seu reconhecimento, de acordo com seu ponto de vista,
pressupde condicdes de vida digna, de modo adequado com a condi¢gdo humana, podendo,
segundo o autor, transformar esse direito formal em real, efetivo, inclusive para os favelados e
para os que dormem embaixo dos viadutos e pontes™. Alids, para o autor, a inalienabilidade
implicaria na irrenunciabilidade, pois somente pode alienar quem pode dispor do direito. A
caracteristica apontada, de uma singeleza impar, traz a tona uma questao de dificil resolu¢do, que
€ a hipétese (extrema) de o individuo viver na rua por iniciativa propria, ou seja, mesmo

possuindo um lar (ou tendo a potencialidade de ter um) e dispondo de recursos, escolhe por livre

' SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Op. cit., p. 115-116.

62 £ a redagdo: “Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacido voluntaria”.

5 op. cit., p. 117.
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A 64
e espontianea vontade morar na rua

. Se o direito € irrenuncidvel, ndo poderia o individuo ser
compelido a ter um lar? Parece que a irrenunciabilidade, nesse contexto, deve significar que o
individuo nao pode abrir mado ao direito, mas que pode deixar de exercé-lo. Isso porque o direito
a moradia ¢ inerente a pessoa e nao ha interesse publico, prima facie, em substituir a vontade da
pessoa, sob pena de se violar a propria liberdade de quem se pretende proteger.

Da impossibilidade de rentncia decorre a terceira caracteristica apontada pela

doutrina formalista. O direito a moradia seria imprescritivel porque o instituto da prescri¢cao

somente atinge direitos de cardter patrimonial, mas ndo a exigibilidade dos direitos
personalissimos extrapatrimoniais, ainda que individualistas. 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. Logo, a cada nova
violacdo (ato lesivo) do direito a moradia, surge novo direito de indenizagdo ou protegdo
juridica do prejudicado®.
O direito a moradia seria, segundo essa construcao, perpétuo, acompanhando toda a
vida do individuo, desde o nascimento até a morte, ou, em outras palavras, “o direito a moradia
surge com o nascimento da pessoa humana, sob a condicdo de o nascimento ser com vida,

66 . . . .
7%, Assim, nessa visao, se um recém-nascido ou

permanecendo integrado a pessoa até a sua morte
uma crianga, ou mesmo um idoso, sdo abandonados pela familia, sem que se possa encontri-la ou
se possa responsabiliza-la, o Estado deveria fornecer abrigo ao hipossuficiente, em condicdes
materiais minimas que assegurem a sua existéncia digna. Ou seja, na situacdo de vulnerabilidade
ou de auséncia de vontade em sentido contrario, o poder publico deveria ser responsabilizado a
fornecer moradia. Todavia, tal caracteristica também ndo consegue elaborar uma resposta ao
exemplo extremo citado acima, da pessoa maior e capaz que decide viver na rua por livre e
espontanea vontade. Ora, se, na aplicacdo da concepgdo proposta ao caso, a cada violagdo do
direito surge direito de indenizacdo ou de protecdo, significa que a pessoa na situacdo aqui
descrita vive em eterna situacdo de lesividade, sem que o sistema juridico consiga afastar a

violagdo, o que ndo parece adequado.

% Por Gbvio, essa discussdo remete a outras questdes ainda mais complexas que envolvem a autodeterminagdo da
pessoa (como a possibilidade de “internagdo compulséria” de viciados em drogas), que desviaria o escopo do
presente trabalho. Decerto que a grande maioria das pessoas que vive nas ruas ndo estd nessa situacdo por vontade
prépria, mas em decorréncia de diversos fatores socioecondmicos, tais como pobreza absoluta, desestruturagio
familiar, desilusdes, depressdo, alcoolismo, drogas, etc. Assim, solu¢des simplistas para esse problema, sem uma
aprofundada discuss@o de como e porque essas pessoas chegaram a essa situagdo de abandono, ndo parecem
adequadas. Nesse sentido, a referéncia utilizada aqui, com um exemplo extremo, também sem uma maior reflexao,
tem por objetivo apenas criticar a proposicao inicial.

 I1d. ibid., p. 116-117.

% 1d. ibid., p. 194.
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Ainda, na doutrina formalista, o direito a moradia é considerado universal, pois
“engloba todos os individuos, independentemente de qualquer outro requisito, como a
nacionalidade, o sexo, a raga, o credo, a conviccdo politico-filoséfica ou sua condi¢io
econdmica”®’. A universalidade, contudo, é apontada pela doutrina como a caracteristica bésica
de qualquer direito humano, assim concebido como aquele declarado e reconhecido por tratados e

convengdes internacionais. Ou seja, a clarificacdo é redundante.

7z

O direito a moradia, na doutrina convencional, é considerado também

N

‘um liame entre ele e o direito a vida, a integridade fisica, a

3

interdependente, pois existiria
educacdo, a assisténcia, ao segredo doméstico, a inviolabilidade do domicilio etc., demonstrando
que é um direito [...] conjugado a outros direitos também fundamentais”®, Segundo Viana,
citando Alejandro Articio, a interdependéncia dos direitos humanos “implica que se deve

conceder aos direitos civis e politicos € aos econdmicos, sociais e culturais a mesma atengﬁo”69.

E, na sua tltima caracteristica apontada por essa mesma doutrina, o direito a moradia seria
também complementar, porque “os direitos fundamentais ndo devem ser interpretados
isoladamente, mas sempre de forma conjugada com a finalidade de alcance dos objetivos
previstos pelo legislador constituinte™”". Os dois conceitos (interdependéncia e
complementaridade), na realidade, se confundem, ndo havendo utilidade prética na distin¢ao.
Ademais, essas caracteristicas sofrem do mesmo mal ja apontado anteriormente, de modo que
reitera-se as criticas aduzidas.

Por fim, merece nota a qualificacdo do direito a moradia nas chamadas “geracdes”
dos direitos. Sérgio Iglesias Nunes de Souza conclui que o direito se enquadra de modo
concomitante nas trés geracdes de direitos, ou seja

[...] € um direito absoluto, pois pertencente ao individuo, logo, de primeira geragdo.
Entretanto, também ¢ direito de segunda geracdo, por se tratar de um direito social,
sobretudo, por estar previsto no art. 6° da CF/1988. E, por fim, € um direito de terceira
geracdo, pois o bem juridico (moradia) € indivisivel, tratando-se também de um direito
difuso, conforme preceitua o inciso I do art. 81 do CDC. Portanto, ninguém pode
avocar-lhe direito de propriedade. Nao olvidamos, ainda, que o direito a moradia € um
direito de solidariedade, pois estd relacionado ao trabalho, a educagdo e a satde do
individuo. E um direito relacionado ao aspecto comunitdrio, ou seja, a um Estado que
busca a constru¢do de uma ordem social e juridica com fundamento na solidariedade, um

7 Id. ibid., p. 118.

% Id. ibid.

% op. cit., p. 11.

" SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Op. cit., p. 118.
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Estado de acdo positiva, na busca de uma melhor qualidade de vida. A moradia é
elemento de cidadania e um direito publico subjetivo’".

Todavia, embora o direito a moradia seja enquadrado como um direito social, a sua
fruicdo no mais das vezes € exercida de forma individual, como, alids, ocorre com todos os
demais direitos sociais. Ou seja, o fato de um direito social ser classificado como tal ndo
significa que ele seja usufruido coletivamente. Todos os demais direitos sociais, como a
alimentacdo, a educacdo e a saude, sdo exercidos de forma individual, nada obstante seja de
interesse da sociedade que isto ocorra, para a preservacao da propria coesao social.

Conforme foi visto, todas as constru¢des doutrindrias formalistas relativamente ao
direito a moradia ndo passam de ideias gerais abstratas que niao tém qualquer utilidade pratica,
uma vez que descoladas da realidade. Com efeito, todas as nomenclaturas, elementos e
classificacdes sao facilmente impugndveis com argumentos por vezes insitos a propria constru¢ao
dogmadtica. Com esses apontamentos do direito a moradia fornecidos pela doutrina juridica
formalista brasileira, cujas insuficiéncias foram expostas acima, passa-se a faceta positivada do
direito. Até entdo foram apresentadas e criticadas apenas formulacdes doutrindrias, sem apoio
imediato em uma norma positiva. A seguir, sdo arrolados e descritos como o tema vem sendo
desenvolvido nos textos positivados, na seguinte ordem: direito internacional, comparado e

patrio.

2.4. Direito a moradia: normas positivadas e sua analise formalista

2.4.1. Direito internacional

O direito a moradia também é reconhecido pela comunidade juridica internacional,
em diversos tratados, pactos e convengdes, regionais ou globais, que o positivaram como um
direito fundamental a existéncia digna do individuo desde o fim da 2* Guerra Mundial,
cumprindo aqui explicitd-los brevemente.

A Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem'? foi o primeiro tratado

de ambito regional a reconhecer expressamente o direito a habitacdo como um direito humano

" Id. ibid., p. 135.
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fundamental. Assim, o art. XI de tal instrumento referia ao direito de “habitagﬁo”73

, enquanto
que os arts. VIII e IX ja estabeleciam, respectivamente, os direitos a fixacdo de residéncia e de
inviolabilidade do domicilio.

Na Europa, somente ap6s a Segunda Guerra Mundial, com o agravamento da crise
habitacional ocasionada pelas destrui¢des do conflito € que se comegou a cogitar com seriedade
medidas concretas para a solucdo do problema’. Na tentativa de estabelecer uma nova ordem
juridica mundial no pés-guerra, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem’, no artigo
XXV, item 176, proclamou o direito de “habitacdo” como inerente a todo ser humano. A referida
Declarac@o também expressou preocupacdo com a intimidade e a vida privada dos individuos
dentro de seu lar no artigo XII"".

De tal reconhecimento, o direito a moradia foi elevado a categoria de direito humano
fundamental como um dos elementos que compdem a dignidade humana, segundo a doutrina
tradicional. Interessante € notar que, no ambito da Declaracdo, o direito deve ser protegido com
mais veeméncia quando a pessoa se encontra em situacdo de vulnerabilidade, em fungdo da
deterioracdo dos seus meios de subsisténcia.

No ambito regional, a Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais™, embora ndo se refira expressamente 2 moradia, protege o
domicilio e a vida privada, no seu art. 8°, item 17,

Na Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo

180

Racial™, os Estados-partes se comprometeram a proibir e a eliminar a discriminacdo racial em

todas as suas formas e a garantir o direito de cada um a igualdade perante a lei, sem distin¢do de

7> Adotada pela Resolugdo XXX, de abril de 1948, na IX Conferéncia Internacional Americana realizada em Bogota.
" E a seguinte redagdo: “Toda pessoa tem direito a que sua sadde seja resguardada por medidas sanitdrias e sociais
relativas a alimentagdo, roupas, habitacdo e cuidados médicos correspondentes ao nivel permitido pelos recursos
publicos e os da coletividade”.

"* BULGARELLI, Waldirio. As cooperativas e o plano nacional de habita¢do. Sdo Paulo: Pioneira, 1966, p. 9.

7 Proclamada pela Resolugdo 271A (II) da Assembleia Geral da Organizacio das Nagdes Unidas (ONU), em 10 de
dezembro de 1948, ratificada na mesma data pelo Brasil.

"% E a redacdio: “Toda pessoa tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satide e bem-
estar, inclusive alimentagdo, vestudrio, habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, o direito a
seguranga em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle”.

" De seguinte contetido: “Ninguém serd sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na
sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais
interferéncias ou ataques”.

8 Assinada em Roma, em 4 de abril de 1950.

7 “Toda pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e de sua correspondéncia”.

80 Adotada pela Resolug@o n° 2.106-A, da XX Assembleia Geral das Nacdes Unidas, de 21 de dezembro de 1965,
ratificada pelo Brasil em 27 de marco de 1968.
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raca, de cor ou de origem nacional ou étnica, no gozo de diversos direitos, dentre eles direitos
civis como o de escolher residéncia dentro das fronteiras do Estado (art. 5°, ‘d’, ‘1’) e direitos
econdmicos, sociais e culturais, como o direito de habitagdo (art. 5°, ‘e’, ‘iii’).

Entretanto, até entdo, os instrumentos internacionais multilaterais e regionais
limitavam-se a declarar o direito, sem estabelecer obrigacdo aos Estados de prover o direito ao
individuo mediante medidas positivas.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®' marca uma
mudanca em termos de nomenclatura e de forma de protecdo. Em seu artigo 11, item 1%, pela
primeira vez em um tratado internacional, adota o termo ‘“moradia” em substituicdo a
“habitacdo”. Ademais, no mesmo dispositivo, o direito a moradia € reconhecido ndo somente em
sua dimensdo negativa, no sentido que deve o Estado protegé-lo, como reconhecia os anteriores
tratados. Desta feita, o direito € reconhecido como obriga¢do do Estado na sua vertente positiva
ou prestacional.

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos®, embora ndo se refira
expressamente sobre o direito a moradia, estabelece em seu art. 26 a necessidade de que todos os
Estados assegurem, de forma progressiva, a efetiva realizacdo dos direitos sociais, culturais e
econdomicos. O art. 22, item 3, do referido Pacto® também erige, ao lado do direito de circulacdo,
o direito de residéncia.

A Declaracdo sobre Progresso e Desenvolvimento Socialgs, em seu art. 10, f,

estabelece como um dos objetivos do progresso e do desenvolvimento social “a provisdo para

81 Adotado pela Resolucdo n® 2.200-A, da XXI Sessdo da Assembleia Geral da ONU, de 16 de dezembro de 1966
(promulgado no Brasil, em 6 de julho de 1992, por meio do Decreto n° 591). Na mesma Sessdo da Assembleia Geral
das Nagdes Unidas, foi aprovado também o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Promulgado no
Brasil pelo Decreto n® 592, de mesma data)®', que também estabeleceu em seu art. 17, item 1: “Ninguém poderd ser
objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas honra e reputagio”.

82 E a seguinte redacio:“Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequado para si proprio e para sua familia, inclusive a alimentagdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como
na melhoria continua de suas condi¢des de vida. Os Estados-partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a
consecugdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperagdo internacional fundada
no livre consentimento”.

% Também conhecido como “Pacto de San José da Costa Rica”, adotada pela Organizagio dos Estados Americanos,
em San José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 (promulgada no Brasil pelo Decreto n°® 678, de 6 de
novembro de 1992).

¥ E a redagdo: “Toda pessoa que se encontre legalmente no territério de um Estado tem o direito de nele livremente
circular e de nele residir, em conformidade com as disposi¢des legais”.

8 Proclamada pela Resolugdo 2542 (XXIV) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, realizada em 11 de dezembro
de 1969.
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todos, em particular para as pessoas dos grupos de baixa renda e familias grandes, de moradia
adequada e servi¢os comunitdrios”.

Em 1976 foi aprovada a Declaragdo sobre Assentamentos Humanos de Vancouver®,
cuidando-se do documento internacional mais completo que trata a prote¢cdo da moradia como um

direito basico da pessoa humana®’.

Ela parte do reconhecimento de que as condi¢des dos
assentamentos humanos determinam a qualidade de vida, e que sua melhoria € um pré-requisito
para a satisfacdo das necessidades bdsicas, tais como emprego, moradia, servicos de saudde,
educagcdo e recreagdo. Reconhece, ademais, a necessidade de se estimular a cooperacdo
internacional para promover uma dimensdo qualitativa ao crescimento econdmico,
principalmente nos paises em desenvolvimento, cujas condi¢des dos assentamentos humanos sdo
consideradas inaceitdveis.

Refugiria ao ambito desse trabalho especificar todas as importantes estratégias
concebidas no extenso e completo documento. Basta, portanto, asseverar que a Declaragdo
reconhece a necessidade de aumentar a atividade dos governos nacionais e da comunidade
internacional na mobilizagdo dos recursos econdmicos, nas mudangas institucionais e na
solidariedade internacional para adotar politicas efetivas para os assentamentos humanos
adaptadas as condi¢des locais (0 que envolve inclusive planejamento territorial urbano). Assume
o documento que as politicas devem ser orientadas para as necessidades de grupos que se
encontram em vulnerabilidade, especialmente criancas e mulheres e, ainda, ressalta as virtudes da
efetiva participacdo social no planejamento, constru¢do e gerenciamento dos assentamentos
humanos.

Como serd visto no préximo capitulo, nessa época, entre as décadas de 1960 e 1970,
emergiam as doutrinas que interligavam direito e desenvolvimento de forma a prestigiar o Estado
como principal agente e indutor na tutela desses direitos. Assim, todos esses pactos foram

fortemente influenciados por essa concepc¢do, no sentido de que o Estado, apoiado pela

8 A declaracdo foi aprovada na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Assentamentos Humanos (denominada
Habitat I), realizada de 31 de maio a 11 de junho de 1976, em Vancouver (Canadd).

70 Capitulo III, intitulado “diretrizes de ac¢do™ preceitua em seu item 8: “Habitacdo adequada e servicos sdo um
direito humano basico, sendo obrigagdo dos governos assegurar a sua realizagdo para todas as pessoas, comecando
com assisténcia direta para os menos favorecidos por meio de programas de ajuda mutua e de agdes comunitarias.
Os governos devem envidar esfor¢os para remover todos os impedimentos para atingir esses objetivos. De
importancia especial € a eliminacio da segregacdo social e racial, entre outros, por meio da criacdo de comunidades
melhor equilibradas, que combinem diferentes grupos, ocupagdes, moradias e comodidades sociais”.
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comunidade internacional, deveria propiciar a efetivacdo dos direitos as parcelas menos
favorecidas da populagdo, inclusive mediante forte intervencdo no dominio econdmico.

Em seguida, a Declaracdo sobre Raga e Preconceito Racial®®, apos assegurar o direito
a igualdade em dignidade e direitos dos individuos e dos grupos humanos, garante a extensao de
todos os beneficios sociais (inclusive habitacdo) aos grupos raciais ou étnicos social e
economicamente desfavorecidos®’. O art. 14, item 2, ‘h’, da Conveng¢do sobre Eliminagdo de
todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher’ também explicita o direito 2 moradia da
mulher’’.

A Declaracio sobre o Direito ao Desenvolvimento’ também é um dos instrumentos
internacionais fortemente inspirados pela doutrina do Direito e Desenvolvimento. Ela reconhece
que o “direito ao desenvolvimento € um direito humano inaliendvel em virtude do qual toda
pessoa humana e todos os povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento econdmico,
social, cultural e politico, a ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais possam ser plenamente realizados™ (art. 1). O texto também explicita
obrigagdo para os Estados partes promoverem e protegerem a moradia®.

A Convencao sobre os Direitos da Crianga94, em seu art. 27, 395, estabelece obrigacio
para os Estados proporcionarem habitacdo a crianca. Além disso, o art. 16 protege o domicilio da

crianca contra qualquer interferéncia externa arbitraria ou ilicita.

88 Aprovada e proclamada pela Conferéncia Geral da Organizagdo das Nacdes Unidas para a Educagio, a Ciéncia e a
Cultura, reunida em Paris em 27 de novembro de 1978.

¥ E a redacio de seu art. 9°, § 2: “A esse respeito, devera ser dada uma atencdo particular aos grupos raciais ou
étnicos social e economicamente desfavorecidos, a fim de garantir-lhes um plano de total igualdade sem
discriminagdes ou restricdes, a prote¢do das leis e dos regulamentos, assim como os beneficios das medidas sociais
em vigor, em particular no que diz respeito ao alojamento, ao emprego e a saide, de respeitar a autenticidade de sua
cultura e de seus valores, e de facilitar, especialmente através da educagdo, sua promog¢ao social e profissional”.

% Aprovada pela Resolucdo n°® 34/180, Assembleia Geral das Nacdes Unidas, realizada em 14 de dezembro de 1979
em Nova lorque (ratificada pelo Brasil em 1° de fevereiro de 1984 (com reservas) e promulgada pelo Decreto n.°
89.406, de 20 de margo de 1984).

°! Nos seguintes termos: “Os Estados Partes adotarfio todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminacio
contra a mulher nas zonas rurais a fim de assegurar, em condic¢des de igualdades entre homens e mulheres, que elas
participem no desenvolvimento rural e dele se beneficiem, e em particular assegurar-lhes-ao o direito a: [...] h) gozar
de condicdes de vida adequadas, particularmente nas esferas da habitacdo, dos servigos sanitdrios, da eletricidade e
do abastecimento de dgua, do transporte e das comunicagdes”.

%2 Adotada pela Resolugdo 41-128, da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, de 4 de dezembro de 1986.

% Nos seguintes termos: “Os Estados devem tomar, a nivel nacional, todas as medidas necessarias para a realizacdo
do direito ao desenvolvimento e devem assegurar, inter alia, igualdade de oportunidade para todos em seu acesso aos
recursos bdsicos, educacdo, servicos de sauide, alimentagdo, habitacdo, emprego e distribui¢do eqiiitativa da renda”
(art. 8, 1).

% Adotada pela Resolugdo L. 44, da XLIV Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 20 de novembro de 1989
(promulgada no Brasil pelo Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990).
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Segundo Osoério, a década de 1990 representou o periodo de maior clarificagdo e

progresso dos fundamentos legais internacionais do direito a moradia. Para a autora

[o] reconhecimento da importincia do direito a moradia para o gozo de todos os direitos
humanos no contexto da igualdade e da natureza integrativa miitua de todos os direitos
humanos providenciou uma sélida base legal para futuras acdes em direcdo a melhoria
das condicdes de vida e de moradia da populagio pobre”

Nesse sentido, o art. 43° da Convengdo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de

todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias’’ dispde sobre o tratamento

igualitrio dos trabalhadores migrantes no tema habitacional®®.

Em 13 de dezembro de 1991, o Comité das Nacdes Unidas sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais aprovou o “comentério geral” n° 4, que definiu de modo mais
detalhado o que a organizagcdo entende como “direito a moradia adequada”, de acordo com o
preceituado no art. 11, item 1, do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais, ja abordado. Tal comentdrio € o principal instrumento internacional de interpreta¢do

99

do direito a moradia”. Saule Jr. e Cardoso trazem um resumo do conceito de “direito a moradia

adequada” (conforme item 8 do comentdrio), como aquele correspondente ao direito de viver

com seguranca, paz e dignidade e que tem como componentes essenciais:

1) Seguranca juridica da posse — para garantir a moradia contra despejos e deslocamentos
forcados e outros tipos de ameagas a posse;

ii) Disponibilidade de servigos e infra-estrutura — a moradia serd sempre mais adequada,
quanto mais fécil seja o acesso a dgua potdvel, energia, saneamento bésico e tratamento
de residuos, transporte e iluminagéo publica;

iii) Custo acessivel da moradia — a moradia serd sempre mais adequada, quanto mais os
gastos com a moradia sejam proporcionais a renda, asseguradas as demais exigéncias
para uma Moradia Adequada;

iv) Habitabilidade — a moradia serd sempre mais adequada, quanto mais ofereca
condigdes fisicas e de salubridade adequadas;

v) Acessibilidade — as politicas habitacionais visardo sempre mais a Moradia Adequada
para todos, quanto mais contemplem os grupos mais vulneraveis;

vi) Localizacdo — a moradia serd sempre mais adequada, quanto mais adequadamente
esteja inserida na cidade, com acesso adequado as opgdes de emprego, transporte
publico eficiente, servigos de satide, escolas, cultura e lazer;

» E a redagdo: “Os Estados Partes devem adotar medidas apropriadas a fim de ajudar os pais e outras pessoas
responsaveis pela crianga a tornar efetivo o direito ao desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral e social da
crianga e, caso necessdrio, deverdo proporcionar assisténcia material e programas de apoio, especialmente no que diz
respeito a nutri¢do, ao vestudrio e a habitagdo”.

® Op. cit., p. 31.
o7 Adotada pela Resolugé@o n°® 45/158, de 18 de dezembro de 1990, da Assembleia Geral das Nacdes Unidas.

® E a seguinte redagdo: “Os trabalhadores migrantes beneficiam de tratamento igual ao que é concedido aos
nacionais do Estado de emprego em matéria de: [...] d) Acesso a habitacdo, incluindo os programas de habitagdo
social, e protecdo contra a exploragdo em matéria de arrendamento”.
% OSORIO, Leticia Marques. Op. cit., p. 32.
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vii) Adequacdo cultural — a moradia serd sempre mais adequada, quanto mais respeite a
diversidade cultural e os padrdes habitacionais oriundos dos usos e costumes das
comunidades e grupos sociais.

N ~ . . . . 101
A Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o0 Meio Ambiente e Desenvolvimento ', em

seu capitulo 7, item 6!

, conecta o direito a moradia com a gestdo ambiental. Assim, o direito a
moradia estd profundamente imbricado com a questdo ambiental da gestdo das cidades, pois a
degradacdo ambiental € consequéncia perversa da falta de planejamento urbano.

A II Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Assentamentos Humanos (também
chamada de Habitat II)'®, consolidou a Agenda Habitat, pela qual os governos ratificaram os
objetivos universais do Habitat I no sentido de assegurar que os assentamentos humanos se
tornem mais seguros, salubres, habitdveis, justos, sustentdveis e produtivos1°4. O texto traz
importantes consideracdes sobre as condi¢des das cidades, refor¢cando a obrigacdo dos Estados na
realizacdo do direito a moradia'®.

No ambito regional, ainda, merecem registro dois diplomas: a) a Carta Social

7

Europeial%, que em seu art. 31° assegura o direito a habitacio'"’; e b) a Carta de Direitos

100 S AULE JUNIOR, Nelson; CARDOSO, Patricia de Menezes. O Direito 2 Moradia no Brasil. Sdo Paulo: Instituto
Pdlis, 2005, p. 22.

101 Realizada em 1992, no Rio de Janeiro (também chamada Agenda 21).

"2 E a seguinte redagdo: “O acesso a uma habitagdo sadia e segura é essencial para o bem-estar econdmico, social,
psicoldgico e fisico da pessoa humana e deve ser parte fundamental das a¢des de ambito nacional e internacional”.

103 Realizada de 3 a 14 de junho de 1996, na cidade de Istambul, Turquia.

1% Viana cita que a delegacdo brasileira, no 3° Encontro Preparatério da Conferéncia Habitat II, relutava em incluir a
expressdo “direito a moradia” na carta de intengdes daquela conferéncia, com o temor de que a populacio brasileira
viesse a cobrar esse direito na justiga, inclusive citando o trecho da afirmagdo de um diplomata no seguinte sentido:
“Durante os debates, concluimos que o direito & moradia é um direito de natureza programatica, ou seja, serd obtido
progressivamente e ndo pode ser cobrado na Justi¢ca” (Op. cit., p. 10). Fernando Guilherme Bruno Filho cita que
diversos paises, capitaneados por EUA, Japdo e Coreia, se opunham a insercio do “direito & moradia” no texto, pois
“temiam uma demanda irrefredvel em seus respectivos territérios, mediante acdes judiciais, de individuos
desprovidos de moradia”. Dai, segundo o autor, ter sido incluida a expressdo “realizacdo global e progressiva” do
direito a moradia, conforme item 8 transcrito na nota a seguir. (Eficicia das normas constitucionais de direitos
fundamentais. O direito a habitagdo. In: Revista dos Tribunais. Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica,
Ano 7, n. 26, janeiro-marco de 1999, p. 241).

195 Conforme exposto no item 5 de tal documento, “[n]ossas cidades devem ser lugares onde seres humanos
aproveitem a vida com dignidade, saude, seguranca, felicidade e esperanga”. E no item 8, os Estados se
comprometem a tomar medidas efetivas para garantir o direito a moradia: “Nés reafirmamos nosso compromisso a
realizagdo global e progressiva do direito a moradia adequada como sustentado nos instrumentos internacionais.
Para esse fim, nés devemos estimular a participacdo ativa de nossos parceiros publicos, privados e nao-
governamentais de todos os niveis para assegurar o direito de posse, prote¢do em face da discriminagdo e acesso
equinime a moradia adequada e disponivel a todas as pessoas e suas familias”.

19 Ratificada e revista pelo Conselho da Europa em Estrasburgo, em 3 de maio de 1996.

"7 Nos seguintes termos: “Com vista a assegurar o exercicio efetivo do direito 2 habitacdo, as Partes comprometem-
se a tomar medidas destinadas a: 1) Favorecer o acesso a habitacdo de nivel suficiente; 2) Prevenir e reduzir o estado
de sem-abrigo, com vista a sua eliminagdo progressiva; 3) Tornar o preco da habitag@o acessivel as pessoas que nao
disponham de recursos suficientes”.
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Fundamentais da Unido Europeialog, cujo art. 34°, item 3, estabelece o direito a um auxilio para
assegurar a moradia aos necessitados'®”.

A Declaracdo sobre as Cidades e outros Assentamentos Humanos no Novo Milénio'"°
reafirma que a Declaragdo de Istambul e a Agenda Habitat continuam sendo a estrutura bdsica
para o desenvolvimento de assentamentos humanos sustentdveis para os anos vindouros. Reitera,
ademais, que constitui uma das bases do Programa Habitat a busca de moradia adequada para
todos e o desenvolvimento sustentdvel dos assentamentos humanos (item A-5), faz avalia¢des das
medidas tomadas até entdo, identifica os problemas na sua implementacio e propde solucdes para
o futuro, dentre as quais ressalta a necessidade de reduc@o da pobreza para conseguir atingir suas
metas.

Por fim, a Comiss@o de Direitos Humanos das Na¢des Unidas aprovou a Resolugdo
n° 2004-21, de 16 de abril de 2004, que considerou o direito a moradia adequada como um
componente do direito a um nivel de vida adequado'"".

Como se vé, sobre o tema, o direito internacional positivado iniciou com a expressa
declara¢do do “direito de habitagdo”, com variagdes terminolégicas que vieram a consolidar a
expressdo “direito a moradia” como um direito pertencente a toda a pessoa humana. A mera
declaracdo da existéncia do direito evoluiu, a partir da década de 1960, com a proclamagdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, para o estabelecimento de obrigagdes aos Estados no
sentido de efetivar o direito a moradia. Assim, tendo o Brasil assinado e ratificado intimeros
tratados, pactos e convengdes internacionais sobre direitos humanos que tratam a moradia como
direito humano fundamental, comprometeu-se o Estado brasileiro a adotar medidas adequadas a
tornd-lo efetivo, de acordo com o propugnado pela comunidade internacional. Mais
recentemente, nota-se um esfor¢o da comunidade internacional em delimitar melhor o contetido
do direito, o que se convencionou denominar como “direito a moradia adequada”.

Ap6s descrita a evolucdo do direito internacional sobre o tema, e antes de se debrugar

sobre como o direito brasileiro positivado atual e a doutrina formalista correspondente vém

1% Aprovada pelo Conselho Europeu em Nice, em 7 de dezembro de 2000.

"9 E a redagdo: “[a] fim de lutar contra a exclusio social e a pobreza, a Unido reconhece e respeita o direito a uma
assisténcia social e a uma ajuda a habitacdo destinadas a assegurar uma existéncia condigna a todos aqueles que néo
disponham de recursos suficientes, de acordo com o direito comunitério e as legislacdes e as praticas nacionais”.

"% Aprovada pela Resolugdo S-25.2 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, realizada em Nova Iorque, em 9 de
junho de 2001.

"1 Os seus termos foram ratificados recentemente pela Resolugdo n® 6-27, de 14 de dezembro de 2007, e pela
Resolugdo n°® 15-8, de 30 de setembro de 2010.
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enfrentando o tema, convém no ambito deste trabalho catalogar como o direito interno dos

demais paises vem incorporando o direito a moradia aos seus textos constitucionais e/ou legais.

2.4.2. Direito comparado

No plano interno, segundo Sarlet, mais de 50 Constituicdes garantem o direito a
moradia, o que revela uma tendéncia progressista dos Estados modernos a se adaptarem aos

112 L. )
1"'“. Na América Latina, a

tratados e convengdes reconhecidos pela comunidade internaciona
maior parte dos paises latino-americanos reconhece o direito a moradia, seja no ambito
constitucional, como Argentina, Coldombia, Cuba, Republica Dominicana, Paraguai, Peru,
Venezuela, Chile e El Salvador; seja por figurar entre os direitos essenciais reconhecidos e
garantidos pelos Estados, casos de Equador, Uruguai e México, seja por estar mencionado junto a
garantia de inviolabilidade do lar, como Peru e Nicardgua, ou, por fim, por ser considerado um
dever do Estado, casos de Bolivia, Colombia, Paraguai e Costa Rica'®®,

Importa, para o fim desse estudo, citar apenas alguns exemplos de como as ordens
juridicas dos demais paises incorporaram na ordem positiva o direito a moradia. Para facilitar a
compreensdo, optou-se por somente citar a relacdo dos textos constitucionais (ou legais) dos
paises, com algumas observagdes, conforme a seguir:

» Constitui¢ao de Portugal - art. 65, 1: “Todos tém direito, para si e para sua familia a uma
habitacdo de dimensdo adequada, em condi¢Oes de higiene e conforto que preserve a
intimidade pessoal e a privacidade familiar”. Item 2: [Incumbe ao Estado]: “a) programar
e executar uma politica de habitacdo inserida em planos de reordenamento geral do
territério e apoiada em planos de urbanizacdo que garantam a existéncia de uma rede
adequada de transportes e de equipamento social; b) incentivar e apoiar as iniciativas das
comunidades locais e das populacdes tendentes a resolver os respectivos problemas
habitacionais e fomentar a criagdo de cooperativas de habitacdo e a auto-construcio; c)
estimular a constru¢do privada, com subordinacdo ao interesse geral, e o acesso a

habitacdo prépria”. Item 3: “O Estado adoptard uma politica tendente a estabelecer um

12 0p. cit., 20092010, p. 11.
13 OSORIO, Leticia Marques. Op. cit., p. 35.
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sistema de renda compativel com o rendimento familiar e de acesso a habitagdo

prépria”'.

» Constitui¢do da Itdlia - art. 47: “A Republica estimula e protege a poupancga sob todas as
suas formas; regula, coordena e controla o exercicio do crédito. Estimula o acesso da
poupancga popular a compra de habitacdo e da propriedade de seus cultivadores, bem
como a colocagdo direta e indireta da poupanca em acdes das grandes empresas de
producdo do pais™'".

» Constitui¢do espanhola — art. 47: “Todos os espanhéis tém o direito de desfrutar de uma
habitacdo digna e adequada. Os poderes publicos promoverdo as condi¢des necessdrias e
estabelecerdo as normas pertinentes para tornar efetivo esse direito, regulando a utiliza¢do
do solo de acordo com o interesse geral, para impedir a especulagdo™"'°.

» Constituicdo do Reino da Bélgica - art. 134, item 3: estipula que a lei, o decreto ou as
normas deverdo garantir, tendo em conta as respectivas obrigacdes, os direitos
econdmicos, sociais e culturais, dentre eles, “o direito a uma habitagdo condigna”m.

» Constitui¢do da Finladia - art. 15 A: “Os poderes publicos garantirdo o direito de todas as
pessoas a habitacdo e apoiardo os esfor¢os na aquisi¢io da sua prépria habitaco™''®.

» Constituicdo da Republica Federal da Alemanha - art. 13, 3: “De resto, s6 podem ser
praticadas intervencdes ou restricdes que afetem esta inviolabilidade na defesa contra
perigo comum ou perigo de vida individual; com base numa lei, podem também ser
praticadas com o fim de prevenir perigos iminentes para a seguranga e a ordem publicas,
nomeadamente, para sanar escassez de habitagdes, combater ameacas de epidemias ou
para proteger jovens em perigo”''’.

» Franca - Lei 90-449, de 31 de maio de 1990 - art. 1°: “Garantir o direito a moradia

constitui um dever de solidariedade para toda nagdo. [...] Toda pessoa ou familia

N

"4 Como se vé, a Constitui¢io portuguesa se dedica ao direito 2 moradia, mas também se preocupa com o
estabelecimento de condi¢gdes materiais de renda aptas a proporcionar o acesso ao direito, provendo as necessidades
basicas do individuo.

"> GOUVEIA, Jorge Bacelar. As Constituicées dos Estados da Unido Européia. Lisboa: Vislis, 2000, p. 445.
Interessa, no &mbito deste trabalho, notar a intensa relag@o entre a disponibilidade de crédito e o acesso a moradia na
Constituicdo Italiana.

"6 Jd.ibid., p. 247.

"7 1d.ibid., p. 182.

"8 Id.ibid., p. 293. Note-se, também, um reforgo na prevaléncia das politicas piiblicas na aquisi¢do da casa prépria.
190 item 13, 1, também estabelece a inviolabilidade de domicilio. Viana cita que a Constituicio de Weimar de
1919, ja previa em seu art. 155 a responsabilizacdo do Estado pela regulamentagdo do uso e parcelamento do solo
para fins habitacionais (Op. cit., p. 10).
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suportando dificuldades particulares, especialmente de inadaptacdo de seus recursos ou de

suas condi¢des de existéncia, tem o direito a uma ajuda da coletividade, nas condi¢cdes

fixadas na presente lei, para ter acesso a uma moradia decente e independente ou para se

manter nessa” .

» Constituicdo mexicana - art. 4°: “Toda familia tem direito a uma moradia digna e decente.
A lei determina os instrumentos € os meios proprios para alcangar este objetivo”. Ha no
texto prestigio as politicas para aquisi¢do da casa propria pelos trabalhadores no Titulo
VI, quando trata do trabalho e da previdéncia social, pois o art. 126, item XII, dispde
sobre o contrato de trabalho nos seguintes termos: “XII — Toda a empresa agricola,
industrial, mineradora ou de qualquer outra classe de trabalho, é obrigada, segundo
determinarem as leis regulamentares, a proporcionar aos trabalhadores habitac¢des
comodas e higiénicas. Esta obrigacdo se cumprird mediante o aporte que as empresas
facam a um fundo nacional para a moradia, a fim de constituir depdsitos em favor de seus
trabalhadores e estabelecer um sistema de financiamento que permita outorgar-lhes

crédito barato e suficiente para que adquiram a propriedade de tais habitacdes”'*'.

ApO6s descrever resumidamente o direito internacional e o direito comparado que
constituem as bases da positivacao do direito a moradia, o trabalho adentrard no tema sobre como
o direito a moradia esta inserido na dogmadtica juridica brasileira, em seu aspecto positivado. Sob
tal aspecto, apresentard as principais discussdes doutrindrias e jurisprudenciais que envolvem a

aplicacdo formalista do direito em questdo, que serdo tteis para demonstrar a sua insuficiéncia.

"2 GODOY, Luciano de Souza. Op. cit., pp. 57-59. Segundo o autor, a Fran¢a nio tem um dispositivo constitucional
assegurando expressamente o direito a moradia, embora o preambulo da Constitui¢cdo proclame dentre os principios
politicos, econdmicos e sociais que “[a] Nagdo assegura ao individuo e a sua familia as condi¢des necessdrias ao seu
desenvolvimento”.

121 GODOY, Luciano de Souza. Op. cit., p. 68. A Constituicdio Mexicana de 1917, um dos marcos do
constitucionalismo social, juntamente com a Constitui¢do de Weimar, ao tratar do direito de propriedade em seu art.
27, assim preceituava: “A Nacdo terd, a todo tempo, o direito de impor a propriedade privada as determinacdes
ditadas pelo interesse publico, assim como o de regular o aproveitamento de todos os recursos naturais suscetiveis de
apropriagdo, com fim de realizar uma distribui¢do equitativa da riqueza publica, cuidar de sua conservacdo, alcangar
o desenvolvimento equilibrado do pais e o melhoramento das condi¢des de vida da populacdo rural e urbana. Com
esse objetivo, serdo ditadas as medidas necessdrias para ordenar os assentamentos humanos e estabelecer adequadas
previsdes, usos, reservas e destinos de terras, dguas e florestas, para efeito de executar obras publicas e de planejar e
regular a fundag@o, conservacdo, melhoramento e crescimento dos centros de populacdo” (FIGUEIREDO, Leonardo
Vizeu. A func¢do econdmica e social da propriedade: uma visao critica sobre o Sistema Financeiro da Habitacdo e a
tutela do bem de familia. In: Revista Forense, v. 410, ano 106, julho-agosto de 2010, p. 199).
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2.4.3. Direito 2 moradia no Brasil

Na presente secdo, serdo descritos os principais dispositivos constitucionais e textos
legais que conduzem a inser¢do do direito a moradia na ordem juridica patria. Com base na
descricdo do texto constitucional e legal, serdo introduzidas as principais discussdes doutrindrias
e jurisprudenciais que tratam do tema, na aplicacdo de tais normas pela andlise juridica
convencional. A descricdo do debate doutrindrio e jurisprudencial serd util para mostrar suas

insuficiéncias, conforme serd abordado adiante.

2.4.3.1. Positivacio

O direito a moradia foi inserido expressamente na Constitui¢do de 1988 pela Emenda
Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000, dentre o rol dos direitos sociais previstos no art.
6°, nos seguintes termos: “Sao direitos sociais a educacdo, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a

moradia, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a infancia, a

59122

assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do Diante disso, no Brasil, a

consequéncia apontada por Sarlet € que o direito a moradia passa a ser considerado

“simultaneamente [...] direito humano (reconhecido e protegido na esfera internacional) e

59123

fundamental (constitucionalmente assegurado) A partir da sua positivacdo, a doutrina

formalista discute se o direito ja era assegurado antes da EC ou ndo.
Ricardo Pereira Lira, em trabalho escrito ainda antes da EC n° 26, de 2000, entendia

que o direito a moradia ja figurava no rol dos direitos individuais. Segundo o autor,

[o] direito de habitacdo, o direito a moradia, o direito ao minimo de abrigo, o ‘shelter’
(como dizem os anglo-saxdnicos) é um direito individual assegurado na Constituicdo da
nossa Republica, por isso que € instrumento indispensdvel a formagdo elementar da
consciéncia de cidadania, instrumento indescartdvel na realizacdo dos fundamentos da
Reptiblica, pois s6 com essa salvaguarda minima se pode preservar a dignidade da
pessoa humana (Art. 1°, inciso III, da Constituicio da Republica de 1988), se pode
erradicar a pobreza e a marginalizacdo, bem como reduzir as desigualdades sociais (Art.

3°, inciso III, da Constitui¢cdo da Repﬁblica)124.

122 Na verdade, a ultima redagdo do dispositivo, acima transcrita, foi dada pela Emenda Constitucional n° 64, de 4 de

fevereiro de 2010, que introduziu a alimentacdo como um direito social.

123 SARLET, Ingo W. Op. cit., 2009-2010, p. 4.

124 Direito a habitac¢do e direito de propriedade. In: Revista da Faculdade de Direito, Rio de Janeiro: UERJ, n. 6 e 7,
1998 e 1999, p. 81.
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E de se notar que o art. 7°, inciso IV, da Constitui¢do j4 previa o direito 2 moradia ao
tratar do saldrio minimo como direito dos trabalhadores urbanos e rurais'>. Embora
aparentemente tal dispositivo se refira apenas ao direito dos trabalhadores, as necessidades
basicas previstas no dispositivo podem ser consideradas direitos de todo ser humano. Assim,
pode ser entendido que o direito a moradia ja tinha o status constitucional desde a promulgacio
da Constituicao de 1988.

Também de forma indireta, hd indicios que a tutela da moradia ja era prevista e
garantida em outros dispositivos constitucionais, a exemplo da inviolabilidade do domicilio, da
intimidade e da vida privada (art. 5°, incisos X e XI). Com o argumento de que a casa é o asilo
invioldvel do individuo, Lira, como exposto, j4 considerava o direito de habitagdo como um
direito individual mesmo antes da EC n° 26, de 2000'%,

Por igual, ndo é de se perder de vista que o art. 24, inciso IX, da Constituicao,
estabelece a competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
para “promover programas de constru¢do de moradia e a melhoria das condi¢Oes habitacionais e
de saneamento basico”. E o art. 21, inciso XX, define a competéncia da Unido para “instituir
diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento bdsico e transportes
urbanos”. Revela-se, assim, que o constituinte origindrio, ao estabelecer a competéncia da
politica habitacional, necessariamente tinha em vista um direito correlato, o direito a moradia'?’.

Outrossim, apesar de os direitos de propriedade e a moradia serem considerados
distintos e complementares, conforme explicitado na secdo 2.2, é de se ressaltar que a propria
Constitui¢do brasileira parece trazer uma intensa correlagdo entre os dois institutos. O Titulo
VIII da Constitui¢do, que trata da ordem social, especifica com maior profundidade os direitos
sociais elencados no art. 6°. Embora ndo se tenha cuidado expressamente do direito a moradia, é
possivel também encontrar dispositivos que possuem a funcio de proteger o direito em questao.
Os arts. 182 e 183 integram o capitulo da ordem urbana, tratando dos objetivos da politica urbana
municipal, conferindo ao plano diretor o destaque como principal instrumento de planejamento

da politica urbana, bem como explicitando a fun¢do social da propriedade urbana e formas de

125 Art. 7° [...] IV - saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacio, educacdo, saide, lazer, vestudrio, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculag¢do para
qualquer fim.

26 0p. cit., p. 81.

127 Conforme exposto anteriormente, em consonancia com CASTRO, Marcus Faro de. Op. cit., 2009, p. 36.
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penalizacdo cabiveis aos proprietdrios que ndo respeitam a fungdo social. O art. 183 da
Constitui¢do dispde sobre a usucapido urbana, estabelecendo a moradia como um de seus
requisitos'*®, Tal dispositivo foi repetido no art. 9° do Estatuto das Cidades'*’, que trouxe em seu
art. 10 outra hipdtese: a usucapido coletiva por familias de baixa renda, também prevendo como
um de seus requisitos o exercicio de moradia por 5 anos.

Com efeito, o exercicio de fato do direito a moradia pode servir de pressuposto para a
aquisicdo do direito de propriedade. Como visto, o conteido do direito de propriedade estd
limitado a sua fungdo social, de modo que o decurso do lapso temporal previsto na Constitui¢ao
somado ao exercicio de fato de um outro direito social (moradia), presentes os demais requisitos,
autoriza a aquisi¢do da propriedade por usucapido. Assim, se o individuo nao utiliza o direito de
propriedade de modo a atingir sua func@o social, o exercicio de fato do direito a moradia
prevalecerd sobre o direito do proprietdrio. Segundo Sarlet, o direito a moradia atua como

. - ~ . . 130
pressuposto na usucapidao como efetivacdo da funcdo social da propriedade .

Observe-se que
mesmo a usucapido constitucional pressupde que a pessoa beneficiada seja oriunda de uma classe
social desfavorecida porque € um dos requisitos que ela ndo seja proprietaria de outro imével
urbano ou rural para sua moradia. Desse modo, o prestigio dado a moradia pelo direito pétrio se
manifesta de forma tdo acentuada que pode conferir originariamente o direito de propriedade
sobre o imdvel objeto da morada.

Outros dispositivos constitucionais também indicavam a existéncia do direito a
moradia quando da promulgacdo da Constitui¢cdo de 1988. O art. 187, inciso VIII, inclui, dentre
as providéncias a serem desenvolvidas pela politica agricola, o acesso a habitacdo para o
trabalhador rural. E o art. 53, inciso VI, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, ao
tratar dos ex-combatentes da Segunda Guerra Mundial, bem assim de suas viuvas e

companheiras, conferiu-lhes o direito de prioridade na aquisicdo da casa propria, caso ja ndo a

possuissem.

128 ¢ . = . . P -
E a seguinte redacdo:“Aquele que possuir como sua drea urbana de até duzentos e cingiienta metros quadrados,

por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural”. No mesmo sentido, a usucapido rural
prevista no art. 191: “Aquele que, ndo sendo proprietdrio de imdvel rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos
ininterruptos, sem oposicao, drea de terra, em zona rural, ndo superior a cinqiienta hectares, tornando-a produtiva por
seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade”.

1291 ei n° 10.257, de 10 de julho de 2001.

B0 0p. cit., 2009-2010, p. 16.
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Além disso, tendo em vista que o direito a moradia j4 era previsto em tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, mesmo antes da EC n° 26, de 2000, pode-se considerar que
jé& havia sua aplicabilidade imediata no Brasil, conforme dispde o art. 5°, § 2°, da Constituicao.
Assim, a EC n° 26, de 2000, teve por inspiracdo a reproducdo de dispositivos ja inseridos em
tratados internacionais dos quais o Brasil fazia parte, de forma a adequar a Constitui¢do e o
direito interno aos textos internacionais. Sendo assim, para Sarlet, considerando o art. 5°, § 2°, o
direito & moradia jd poderia ser considerado materialmente constitucional .

Portanto, a doutrina formalista considera que, mesmo antes da consagragao expressa
do direito a moradia na Constituicdo via emenda constitucional, diante dos dispositivos acima
citados, acrescido a positivagdo do principio da dignidade humana no art. 1°, III, da Constituicao,

0 instituto ja se encontrava implicitamente previsto, tendo em vista que esse ultimo principio

ja reclama, na sua dimensdo 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 ndo expressamente

positivados, mas inequivocamente destinados 2 protecio da dignidade'**.

Por seu turno, segundo a caracterizagdo formalista, a constitucionaliza¢do expressa do
direito a moradia como um dos direitos sociais foi um marco importante e necessério’>> , mas nao
¢ suficiente, por si sO, a garantir a efetivagdo do direito. Segundo tal concep¢do, mostrou-se
necessdrio instrumentalizar na legislacdo infraconstitucional medidas adequadas para que ele
pudesse ser atendido de forma eficaz. Nesse contexto, o Estatuto das Cidades, ao regulamentar
os arts. 182 e 183 da Constituicdo, € considerado como uma das medidas mais importantes que
consagram o direito a moradia, concretizando algumas garantias que visam a minimizar a
exclusdo social, por meio de dispositivos que estabelecem as diretrizes gerais da politica
urbana'*,

Além disso, o art. 37 da Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003 (Estatuto do Idoso)
estabelece que o “idoso tem direito a moradia digna, no seio da familia natural ou substituta, ou
desacompanhado de seus familiares, quando assim o desejar, ou, ainda, em instituicdo publica ou

privada”.

B op. cit., 2009-2010, p. 13.

132 SARLET, Ingo W. Op. cit., 2009-2010, p. 12.

133 Segundo Godoy, o reconhecimento expresso foi uma evolugio pois a “explicitacdo clara e expressa do direito
como um direito social de contetido programadtico traz seguranca ao sistema” (Op. cit., p. 38).

134 Dentre as quais destaca-se a “garantia do direito a cidades sustentdveis, entendido como o direito a terra urbana, a
moradia, a0 saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao
lazer, para as presentes e futuras geragdes” (art. 2°, inciso I).
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Assim, s30 esses os principais dispositivos constitucionais e legais que tratam do
direito a moradia na ordem juridica pétria. Embora pareca indcua a discussdo da doutrina
formalista quanto a existéncia ou ndo do direito antes da EC n° 26, de 2000, o fato € que o Estado
brasileiro deve prover esse direito basico as pessoas mais necessitadas, os excluidos da sociedade
de consumo, provendo medidas para proteger e efetivar o direito a moradia. Dai ganhar
relevancia a andlise da politica habitacional correspondente, ndo com base em abstragdes, mas

sim na efetividade concreta do direito.

2.4.3.2. Questoes atuais abordadas pela doutrina e jurisprudéncia formalistas

Prosseguindo na caracterizacdo juridica formalista do direito patrio, a doutrina
considera que a Constituicdo estabelece um valor juridico com cardter promocional,
determinando “que o Estado, por meio dos trés entes de governo, patrocine meios de

. ~ . . N . 135
implementa¢do do direito a moradia” .

Segundo esse entendimento corrente, o dever estatal é
duplice: deve proteger o exercicio do direito, mediante abstengdes de fato de outrem (direitos de
defesa), e deve prover de modo prestacional o direito, por intermédio das politicas publicas
inclusivas de acesso a habitacao. Sarlet'* separa as funcdes defensiva e prestacional do direito a
moradia, embora reconheca o autor que se tratam de dimensdes conexas € ndo reciprocamente
excludentes. Por 6bvio, tal distin¢gdo entre direitos negativos e positivos € também indcua, tendo
em vista que mesmo no dever de abstencdo, o Estado também tem de agir (positivamente) para
evitar que o direito seja violado'”. Porém, para o fim de sistematizacdo dos entendimentos, ao
menos nessa exposi¢cdo descritiva da dimensdo formal do direito, ela ajuda a compreender o
tratamento da doutrina formalista.

Segundo essa concepg¢do, o direito a moradia pode ser protegido como meio de defesa
de diversas formas. Sarlet, ao tratar da dimensdo negativa do direito a moradia explicita que a
moradia, como bem juridico fundamental, deve ser protegida contra a injusta agressdo de

terceiros. Segundo ele, o Estado e os particulares devem respeitar a moradia das pessoas, de tal

forma que qualquer acdo violadora do direito ¢ passivel de impugnacdo em juizo'*®.

3 GODOY, Luciano de Souza. Op. cit., p. 40.
136 Op. cit., 2009-2010, p. 24.
137 Nesse sentido, HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights. Nova Iorque: W.W. Norton, 1999.
138 .
1d. ibid., p. 29.
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Uma das formas de direito de defesa presente de forma recorrente na doutrina
formalista € a previsdo de protecao adequada ao imével residencial de familia contra dividas. O
artigo 1.711 do Cddigo Civil estabelece que o cOnjuge ou a entidade familiar podem instituir,
mediante escritura publica ou testamento, bem de familia em parte do seu patrimonio, desde que
ndo ultrapasse um ter¢co do patrimoénio liquido existente ao tempo da instituicdo, mantidas as
determinacdes legais sobre a impenhorabilidade do imdvel residencial regido por lei especial.
Por seu turno, a lei especial, Lei n° 8.009, de 29 de marco de 1990, determina que todo imdvel
residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, é impenhordvel e ndo respondera por
qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdencidria ou de outra natureza contraida
pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietdrios e nele residam, salvo as
excecoes referidas no art. 2° da referida lei. Assim, a diferenca dos dois institutos é que o
primeiro exige ato volitivo de seu instituidor, enquanto que no segundo as proprias circunstiancias
faticas caracterizam o instituto protegido por lei. A impenhorabilidade do bem de familia tem
por objetivo proteger a moradia da familia, tornando-a inviolavel.

A tutela protetiva do direito a moradia, na visdo formalista, considera que a
impenhorabilidade do bem de familia € dirigida contra o Estado e contra os demais particulares,
constituindo-se num direito erga omnes, pois todos t€ém o dever de respeitd-lo. Como anota
Figueiredo, “[a] tutela do bem de familia apresenta-se como um embrido da horizontalizacio da
eficdcia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, uma vez que efetiva a realizacdo do
direito de moradia, ainda que em detrimento do direito patrimonial”'*’.

Nessa dimensdo protetiva, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica (STJ),
ap6s reiterada jurisprudéncia'*’, ampliou a protecdo legal ao bem de familia, mediante a edicdo

da Sumula n° 364, no sentido de que “[o] conceito de impenhorabilidade de bem de familia

B9 0p. cit., p. 214.

49O primeiro precedente da Corte Especial foi o EREsp 182.223-SP, Relator para Acérdio Ministro Humberto
Gomes de Barros, DJ 07/04/2003 (veja-se na ementa desse ac6rddo interessante trecho: “A interpretacdo teleolégica
do Art. 1° da Lei 8.009/90, revela que a norma néo se limita ao resguardo da familia. Seu escopo definitivo € a
protecdo de um direito fundamental da pessoa humana: o direito a moradia. Se assim ocorre, ndo faz sentido proteger
quem vive em grupo e abandonar o individuo que sofre o mais doloroso dos sentimentos: a soliddo.”), mas o
entendimento ja encontrava ressondncia em todas as Turmas, v.g. RESP 57.606-MG, Relator Ministro Fontes de
Alencar, DJ 15/05/1995, 4* Turma; RESP 159.851-SP, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, DJ 22/06/1998, 4*
Turma; RESP 205.170-SP, Relator Ministro Gilson Dipp, DJ 07/02/2000, 5* Turma; RESP 253.854-SP, Relator
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 06/11/2000, 3* Turma; RESP 403.314-DF, Relator Ministro Barros
Monteiro, DJ 09/09/2002, 4 Turma; RESP 759.962-DF, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, DJ 18/09/2006, 4*
Turma; e RESP 859.937-SP, Relator Ministro Luiz Fux, DJ 28/02/2008, 1* Turma.
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141 . .
7, Assim, esta

abrange também o imodvel pertencente a pessoas solteiras, separadas e vitvas
pacificada no ambito do STJ a impenhorabilidade do bem de familia a pessoa singular (seja
solteiro, vitvo, separado ou divorciado), sob o fundamento da prote¢do do direito a moradia do
devedor. Portanto, a jurisprudéncia patria consolidou o entendimento de que a protecdo da
norma, nada obstante sua denominagdo “bem de familia”, tem por objetivo ndo sé a familia, mas
também a moradia daqueles que ali vivem, sendo entidade familiar ou ndo'*.

Vale ressaltar que a protecdo legal abrange nio s6 o imdvel, mas também os moveis
guarnecedores da residéncia, conforme diccdo do pardgrafo tnico da Lei n° 8.009, de 1990.
Assim, a jurisprudéncia do STJ vem reconhecendo a impenhorabilidade de diversos bens, a
exemplo de aparelhos de televisdo, mdquinas de lavar roupas e de lavar louca, fornos de
microondas, freezers, microcomputadores, impressoras, aparelhos de ar condicionado,

1'%, Segundo tal

videocassete, som e outros utilitirios e eletrodomésticos da vida moderna atua
entendimento jurisprudencial, ndo basta proteger com a impenhorabilidade somente o imdvel
onde se exerce a moradia, mas também os mdveis que o guarnecem, ou seja, deve-se
proporcionar um minimo de conforto e comodidade aqueles que habitam no imdvel, o que mais
se coadunaria com o exercicio condigno e adequado do direito a moradia.

Outras vezes, contudo, parece que os julgados se afastam do objetivo de proteger o
direito a moradia do devedor. Por exemplo, o STJ entendeu que, se o imdvel € o tGnico bem
imovel do devedor, mesmo que locado, também € impenhordvel, pois se destina a subsisténcia do
devedor, como complemento a renda familiar'*.  Nesse caso, a impenhorabilidade foi
interpretada como destinada a proteger também o direito a alimentacdo do proprietario do bem de
familia. Assim, a andlise meramente formal das normas ndo guarda uma coeréncia interna

quanto aos direitos a serem protegidos, o que descredencia tal abordagem na andlise dos fatos

reais.

' DJe 03/11/2008.

"2 Sob esse aspecto, Figueiredo defende ainda a extensdo da protecio da norma as unides homoafetivas (Op. cit., pp.
216-218).

'3 Todos os utensilios sio citados nos julgados a seguir: RESP 875.687-RS, Relator Ministro Luis Felipe Salomio,
DJe 22/08/2011, 4* Turma; Rcl 4.374-MS, Relator Ministro Sidnei Beneti, DJe 20/05/2011, 2* Secdo; RESP
836.576-MS, Relator Ministro Luiz Fux, DJ 03/12/2007, 1* Turma; RESP 584.188-DF, Relator Ministro Aldir
Passarinho Janior, DJ 05/09/2005, 4° Turma; REsp 488.820-SP, Relatora Ministra Denise Arruda, DJ 28112005, 1°
Turma; REsp 691.729-SC, Relator Ministro Franciulli Netto, DJ 25042005, 2* Turma; e REsp 150.021-MG, Relator
Ministro Waldemar Zveiter, DJ 1904/1999, 3* Turma.

144 REsp 159.213-ES, Relator Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, DJ 21/06/1999, 4* Turma.
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Sobre a caracterizacdo da faceta protetiva do direito a moradia, ainda, ha uma
discussdo de relevo que vem sendo travada diante da nova redagc@o que se imprimiu ao art. 6° da
Constituicdo.  Alguns julgados e autores, como serd demonstrado, vém sustentando a
inconstitucionalidade do inciso VII do art. 3° da Lei n® 8.009, de 1990145, sob o fundamento de
que tal norma nao teria sido recepcionada pela EC n° 26, de 2000. Segundo tal posicdo, o fiador
nao pode ser privado do direito a moradia de seu tnico imével residencial diante de uma divida
de cardter patrimonial.

Tal norma teria sido editada com o objetivo de estimular o mercado imobilidrio,
fomentando a realiza¢do de contratos locaticios com uma maior garantia ao locador, o que por
sua vez facilitaria o acesso a moradias por meio do aluguel. Para Sérgio Iglesias Nunes de Souza,
“com a referida norma facilita-se o direito a moradia nao s6 do locatario, mas da coletividade,
pois se propicia com ela o aumento de moradas para a populagdo, sem a necessidade de aquisi¢do

146 . . . .
1”7"°.  Assim, o citado autor entende que somente foi recepcionada a norma para

de um iméve
fianca de contratos de locagdo de cardter exclusivamente residencial, pois na loca¢io de natureza
comercial a norma ndo visa a proteger a moradia, mas tdo-somente a facilitagdo do recebimento
do direito patrimonial do locador.

O Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a admissibilidade de
penhora de imével de fiador de contrato de locagdo residencial, por inexisténcia de afronta ao art.

70 voto vencedor do Ministro Relator Cezar Peluso afirma que o direito 2

6° da Constitui¢ao
moradia nio se confunde com o direito a propriedade imobilidria ou o direito de ser proprietario
de imdvel, salientando que “sem prejuizo doutras alternativas conformadoras, reputa-se, em certo
sentido, implementado por norma juridica que estimule ou favoreca o incremento da oferta de
imoveis para fins de locacio habitacional, mediante previsio de reforco das garantias contratuais
dos locadores”. Assim, para o relator, a efetivacdo do direito a moradia a uma gama maior de
individuos estaria garantida pela via da locacdo de imdveis e pela excecdo a regra da

impenhorabilidade do bem de familia, sendo um mal menor o dano individual do fiador

proprietario do imével que assumiu a obrigacdo. Concluiu o relator que

145 A crescentado pela Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991.

4 op. cit., p. 262.

4T RE 407.688-SP, Relator Ministro Cezar Peluso, DJ 06/10/2006. Na verdade, tal julgado alterou o entendimento
anterior do Ministro Carlos Velloso, consignado em decisdes monocraticas proferidas nos RE’s n°s 352.940-SP e
449.657-SP, ambas publicadas no DJ de 09/05/2005.
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castrar essa técnica legislativa, que ndo pré-exclui agdes estatais concorrentes doutra
ordem, romperia o equilibrio do mercado, despertando exigéncia sisteméatica de garantias
mais custosas para as locagdes residenciais, com conseqiiente desfalque do campo de
abrangéncia do préprio direito constitucional a moradia.

O voto vencido que inaugurou a divergéncia, do Ministro Eros Grau, enfatizou, em
resumo, o vinculo da moradia com a tutela da dignidade humana e a violacdo ao principio
1sondmico, pois o devedor do aluguel continuaria beneficiado com a impenhorabilidade, ao passo
que o fiador ndo, argumento que foi acatado pelo Ministro Celso de Mello, que acompanhou a

divergéncia. Sarlet concorda com o voto divergente, sob o argumento de que

[a] dignidade da pessoa humana, assim como o nucleo essencial dos direitos
fundamentais de um modo geral, ndo pode ser pura e simplesmente funcionalizada em
prol do interesse publico, mesmo que seja compreendido como interesse socialmente
relevante de uma comunidade de pessoas'**.

Assim, para o autor, a decisdo deveria preservar o nicleo essencial do direito,
aplicando-se-lhe o principio da proporcionalidade, o que ndo teria sido efetivado no caso.
Também foi discutida no precedente a questdo da indisponibilidade e irrenunciabilidade do
direito a moradia, levantada pelo Ministro Carlos Ayres Brito, que significaria limitacdo a
autonomia da vontade do fiador, tese chancelada por Sarlet'®.

Recentemente, a 4* Turma do STJ 150

manteve a penhora sobre imével da familia de
uma pessoa condenada pelo crime de furto qualificado para pagar a indenizagdo a vitima,
hipdtese de excecdo de impenhorabilidade do bem de familia prevista no art. 3°, inciso VI, da Lei
n. 8.009, de 1990. No voto do Ministro relator, houve a ponderacdo entre os bens juridicos em
conflito, de um lado, a preservacdo da moradia do devedor inadimplente e, de outro, o dever de
ressarcir os prejuizos sofridos por alguém devido a uma conduta ilicita objeto de transito em
julgado criminal. No caso, foi privilegiado o ofendido em detrimento do infrator.

Ademais, ainda no que tange a face protetiva do direito a moradia, € importante citar

a observacdo de Lira, no sentido de que

o direito de habitagcdo pode aparecer em toda a sua plenitude, como por exemplo, em um
caso concreto, posto perante o Estado, em que este, operando como Poder Judicidrio,
deva decidir entre a prevaléncia do direito de habitacdo sobre uma propriedade ndo
utilizada ou pouco utilizada, que ndo observa a sua funcio social, caso em que [...] deve

ser prestigiado o direito de habitacdo'”".

8 Op. cit., 2008, p. 79.

"9 Id. ibid., p. 82.

130 No REsp 947.518-PR, Relator Ministro Luis Felipe Salomdo, julgamento realizado em 08-11-2011, acérddo
pendente de publicagdo.

B op. cit., p. 83.
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Como se V€, essas sdo as principais questdes pelas quais a doutrina e a jurisprudéncia
formalistas encaram a chamada face negativa do direito a moradia, que imporia a toda sociedade
e ao Estado uma abstencdo erga omnes. Tais entendimentos serdo criticados com profundidade
na secdo seguinte, onde serdo demonstrados o seu intenso grau de subjetividade e as suas
insuficiéncias.

Por outro lado, a face ativa do direito a moradia pode ser sistematizada na doutrina
formalista em dois significados. Por primeiro, denota que o Estado deve prover de medidas
adequadas para se atingir a igualdade material, envolvendo a discussdo acerca da possibilidade ou
viabilidade de se exigir do poder publico, ou mesmo do particular, inclusive pela via judicial,
alguma prestacdo material que assegure a todos uma moradia que proporcione a existéncia digna.
Em segundo lugar, tal discussdo atrai a incidéncia de outra questdo, que investiga se o direito a
moradia, tratando-se de norma que expressa um direito fundamental, tem aplicabilidade e eficacia
imediata, conforme preceitua o art. 5°, § 1°, da Constituicao.

No que tange a eficcia e a judicialidade do direito a moradia, sdo diversas as
posicdes da doutrina formalista, com diversos graus de aplicabilidade, que variam desde a
eficdcia plena, com a defesa da autorizacdo imediata para a judicializacdo do direito a fim de
concretizd-lo de modo positivo ou prestacional, até a ineficdcia (ou eficdcia limitada, na
denominacdo corrente), com o reconhecimento do conteido programdtico da norma
constitucional.  No ambito dessa pesquisa, identificou-se que predomina na doutrina
convencional a segunda vertente, como demonstrar-se-a.

Nesse aspecto, relativamente ao dever prestacional de estimulo aos menos
favorecidos economicamente na fruicao do direito a moradia, o Estado pode se encontrar em trés
posicdes: a) permanecer omisso na protecdo ao direito a moradia; b) tomar as medidas
equivocadas em protecdo ao referido direito; ou c¢) tomar as medidas adequadas que efetivam o
direito em questdo. Somente nesta ultima hipétese, ou seja, adequacdo entre as medidas
governamentais adotadas e a efetivagdao do direito a moradia, ndo haverd a necessidade de o
sistema juridico intervir, na medida em que o Estado estara se desincumbindo de suas atividades
a contento. Sobeja as duas primeiras situacdes de omiss@o estatal ou do estabelecimento de
politicas equivocadas.

Na primeira hipétese, ou seja, no caso de omissdo estatal, Sérgio Iglesias Nunes de

Souza entende que o Estado ndo tem o dever de dar uma casa gratuitamente para quem dela
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necessite. Porém, para o autor, uma vez comprovada sua omissd@o na implementacdo do direito a
moradia, exsurge a responsabilidade civil do Estado, possibilitando-se a peticdo individual
perante o Poder Judicidrio e até mesmo perante a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos'™>. Assim, pode-se resumir as seguintes alternativas propostas no caso de o Estado ndo
se eximir de sua obrigacdo de proporcionar o acesso a moradia: a) o Estado deve disponibilizar
de forma gratuita uma casa ao individuo (hipétese que o autor descarta); b) deve tomar as
medidas indutivas adequadas, lancando mao das normas necessdrias, de modo a promover o
direito a moradia; ou c) deve responder pela sua omissdo mediante responsabilizacdo civil.
Observe-se que o autor citado descarta a hip6tese do fornecimento do bem em espécie (moradia),
mas ndo desautoriza a substitui¢do pela indenizacdo. No que tange a responsabilizagdo civil, o
autor entende que, diante do forte dirigismo contratual presente nos contratos de financiamento
habitacional, cujos modelos sdo aprovados e padronizados pelas autoridades governamentais, o
Estado poderia vir a ser responsabilizado pelos direitos dos adquirentes de unidades que pleiteiam
revisdo contratual. Tal posi¢do revela uma eficdcia plena do dispositivo constitucional, com
mitigagoes.

Por seu turno, na segunda hipétese, Sérgio Iglesias Nunes de Souza entende que uma

politica habitacional equivocada deve ser corrigida pela ativacdo do sistema juridico:

A criacdo de normas infraconstitucionais que dificultem o acesso a moradia ou
dificultem o seu exercicio nas suas mais variadas formas, como na elaboragdo de
contratos de financiamento ou de locacdo, de forma a inclusive retroceder nas conquistas
anteriores ja obtidas por legislagdo anterior, afronta ndo sé o dever do Estado em garantir
e efetivar o direito a moradia, mas também podera ser tida como inconstitucional, em
virtude da disparidade em relacfio ao art. 6° da Constitui¢io Federal de 1988'%.

O mesmo autor sustenta inclusive a impossibilidade de revogacdo de normas, por
inconstitucionalidade, se a norma posterior estabelecer desvantagem ao exercicio da moradia em

relacdo a anterior:

Desse modo, as conquistas ja alcangadas pela legislagdo infraconstitucional com relagio
ao direito a moradia ndo poderdo ser restringidas ou diminuidas em virtude de legislacio
posterior, porque a norma legal deve sempre continuar a manter a protecdo e a
facilitacdo da moradia, ndo se excluindo os menos favorecidos, principalmente no que
tangelsio exercicio desse direito de personalidade, logo indistintamente direito de
todos ™.

32 0p. cit., p. 193.
153 0p. cit., p. 241.
34 1d. ibid., p. 243.
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Davi, por seu turno, defende a justicialidade do direito a moradia apenas de forma
coletiva, na ocorréncia da violagdo do direito decorrente de uma causa comum. No seu
entendimento, o direito a moradia ndo poderia ser tutelado judicialmente de forma individual, por
considerar o direito em questdo entre os direitos transindividuais ou metaindividuais, na espécie
dos direitos coletivos stricto sensu’.

Sarlet, por outro lado, sustenta que a norma constitucional e os tratados internacionais
nao impdem ao Estado o dever de fornecer a todos uma moradia, mas apenas que sejam

empreendidos esforcos concretos e efetivos nesse sentido ™.

Segundo ele, somente diante do
caso concreto, e na ponderacdo de bens, valores e principios envolvidos (como o da reserva do
possivel, o da reserva parlamentar em matéria orcamentdria, que também envolve o principio da
separacdo dos poderes) numa interpretacdo sistemadtico-hierarquizadora, é que se poderd
determinar o contetido do direito a moradia que pode ser invocado.

O mesmo autor ndo considera a hipdtese de omissao estatal; apenas sustenta que uma

medida positiva de efetivacdo ao direito a moradia se manifesta sob a forma da necessidade de

edicdo de medidas legislativas aptas a viabilizar a sua implementacdo, como por exemplo,

a criagdo de linhas de financiamento especificas facilitando a aquisi¢do ou a construcio
de residéncias especialmente para pessoas de baixo poder aquisitivo, o estabelecimento
de um sistema de mutirdes, ou mesmo a criagdo de uma rubrica especifica na esfera da
assisténcia social (como ocorre em diversos paises industrializados), destinada a cobrir —
em cardter tempordrio e em montante varidvel de acordo com as circunstincias do caso
concreto — despesas com habitacdo (pagamento de alugueres), nesta hipdtese com a
vantagem de que com isto estardo sendo estimulados investimentos na construcido de
habitagdes, por sua vez refletindo no incremento dos niveis de emprego e fomento da
economia"’.

Portanto, para o autor, o direito a moradia se situaria no plano de concretizacdo por
meio da politica habitacional, o que denota uma eficécia limitada ao dispositivo, embora nao faga
referéncia expressa a tal classificacdo. Nolasco tem posicdo semelhante, no sentido de que o
direito a moradia ndo tem o conteido determinado no ambito da Constituicdo, pressupondo uma
tarefa de concretizacdo e de mediagcdo do legislador ordinario, cuja efetividade estd dependente

da chamada “reserva do possivel”. Assim, para a autora

ao direito a moradia ndo se confere um direito imediato a uma prestacdo efetiva, ja que
ndo € diretamente aplicivel nem exeqiiivel por si mesmo”, ou seja, o direito “tdo

135 Op. cit., pp. 100-103.
136 Op. cit., 2009-2010, p. 39.
57 0p. cit., 2009-2010, pp. 37-38.
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somente integrard um dever politico imposto ao Estado no sentido de adotar

A N s L o158
providéncias tendentes a realizagdo daquele objetivo ~".

Tal construcdo estd fundamentada no entendimento de que os direitos sociais nunca
derivardo pretensoes origindrias da Constitui¢cdo, pois o conteudo concreto depende de normas
legais de regulacdo. No mesmo sentido € o entendimento de Silvio Luis Ferreira da Rocha, no
sentido de que o legislador deve atuar editando leis que realizem o principio da democracia
econOmica e social, mas hd liberdade nessa atuacdo legislativa em vista a concretizacdo desse
principio. Para o autor, somente se evidenciada a arbitraria inatividade do legislador em lhe dar
concretude, autorizaria o ajuizamento de acdo de inconstitucionalidade por omissdo ou de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, ou mesmo ac¢des individuais baseadas em
imediata pretensdo dos cidaddos em face das condicdes minimas de existéncia inerentes ao

principio da dignidade humana'>’.

Logo, o autor reconhece a ineficdcia do dispositivo, mas a
omissao estatal pode dar ensejo a judicializag@o do controle de constitucionalidade por omissao.

Luis Armando Viola, por seu turno, entende que o direito a moradia, por se tratar de
norma programatica, de eficdcia limitada, ndo corresponde a um direito subjetivo exercitdvel de
plano, mediante a ativagdo do sistema judicidrio. Na sua concep¢do, a norma constitucional,
apesar de fixar o direito e estabelecer o comportamento publico a ser trilhado em dire¢do a uma
norma que integre e regulamente o comando constitucional, ndo cria para o Estado um dever
juridico, em razdo da falta de densidade normativa. A norma constitucional, assim, ndo investiu
ao particular de um direito subjetivo a ser exercido em juizo no sentido de exigir uma prestagdo
positiva do Estado'®.

Posi¢do semelhante ¢ a de Godoy, no sentido de que o direito cuida-se de norma
programdtica na categoria de eficdcia limitada, “‘que enseja a exigibilidade de prestacdes positivas

por meio de politicas piblicas do Estado™°".

Também para Lira, “[n]ao ha um direito subjetivo
individual a imposicdo ao Estado de uma politica urbana e habitacional, quando estardo em jogo
decisdo politica e disponibilidade de recursos alocdveis a essa politica”'®>. Olavo Augusto Vianna

Alves fala em auséncia de eficicia social da norma constitucional, em razdo de ela ndo ser

138 Op. cit., pp. 262-263.

159 Crédito habitacional como instrumento de acesso a moradia. In: Revista do direito do consumidor, Brasilcon, Sdo
Paulo: RT, n. 36, ano 9, outubro-dezembro de 2000, pp. 176-178.

10 Op. cit., pp. 36-38.

L Op. cit., p. 41.

12 0p. cit., p. 83.
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efetivamente aplicada nos casos concretos, embora o direito 2 moradia vincule o legislador, o
administrador e o julgador .
O Tribunal Constitucional Portugués possui precedente que corrobora o entendimento

pela inaplicabilidade imediata do direito a moradia no aspecto prestacional. No Acérdiao n°

15 1/92164, reconheceu que todos

tém direito a uma morada decente, para si e para a sua familia; uma morada que seja
proporcionada ao nimero dos membros do respectivo agregado familiar, por forma a que
seja preservada a intimidade de cada um deles e a privacidade da familia no seu
conjunto; uma morada que, além disso, permita a todos viver em ambiente fisicamente
s30 e que ofereca os servicos basicos para a vida da familia e da comunidade.

Todavia, entendeu o Tribunal que o direito a moradia, sendo um direito a prestagdes,
“o seu grau de realizacdo depende das opcdes que o Estado fizer em matéria de politica de
habita¢do”, que s@o “condicionadas pelos recursos materiais (financeiros e outros) de que o
Estado, em cada momento, possa dispor”. Ou seja, € um direito submetido a chamada “reserva
do possivel”, cuja realizacdo deve ser garantida de forma gradual ao Estado. Entretanto,
fundando-se o direito a habitacdo na dignidade humana, deve o Estado satisfazer um minimo
existencial, impondo, se necessdrio, restricdes ao proprietdrio privado, a guisa de concretiza¢ao
da func¢do social da propriedade, como por exemplo a proibicdo de dentincia do contrato pelo
locador em algumas hipéteses.

Como se vé, predomina na cultura juridica convencional a impossibilidade de
judicializacdo do direito a moradia quando se estd em jogo a efetivacdo prestacional do direito a
moradia, o que o caracteriza como de eficdcia limitada, nada obstante a redacdo do art. 5°, § 1°,
da Constituicdo. Descritos esses parametros utilizados na andlise juridica formalista, cumpre
desvelar efetivamente suas insuficiéncias, a fim de introduzir a abordagem que sera

instrumentalizada no presente trabalho.

1% O direito constitucional 2 moradia e os efeitos da Emenda Constitucional 26-2000. In: Cadernos do Ministério
Piiblico do Parand. Curitiba: MPPR, v. 3, n. 6, agosto de 2000.

164 processo n® 136/91, Relator Conselheiro Messias Bento, 2 Seccdo, julgamento em 8 de abril de 1992. Tratava-se
de acdo de despejo na qual o locador proprietario pedia a retomada do imével alugado por motivo de seu casamento,
com o objetivo de ali instalar sua habitacdo familiar. A pretensdo foi veiculada com o fundamento no Cédigo Civil
Portugués, que autorizava a dentincia de contrato fundada na necessidade de habitacdo do proprietdrio. O réu
locatdrio alegou que os dispositivos que supedaneavam a pretensdo eram inconstitucionais, diante do disposto no art.
65° da Constituicdo, que assegurava seu direito de habita¢do (transcrito na secdo 2.4.2 acima), pois ndo lhe era
disponibilizada uma habitacdo equivalente, o que deveria ser assegurado pelo Estado. O Tribunal entendeu que o
direito a habitacdo do proprietédrio, fundado no direito real de propriedade, tem primazia sobre o direito a habitagdo
do inquilino, fundado num contrato de locacdo, direito pessoal com objeto no direito real do proprietario, sendo
“inteiramente razodvel” sacrificar o direito do tltimo em favor do primeiro.
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2.5. Critica a analise formalista do direito a moradia

Como visto, questdes que envolvem o direito a uma moradia digna vém permeando a
jurisprudéncia e a doutrina brasileiras, que se valem de uma andlise juridica formalista
amplamente arraigada no meio juridico. Como exemplos do tratamento formalista que € dado
pela doutrina brasileira ao direito a moradia, citam-se os trabalhos de Ingo Wolgang Sarlet'® e de
Sérgio Iglesias Nunes de Souza'®, todos amplamente desenvolvidos nos itens anteriores.

De um modo geral, esses estudos t€m em comum 0s mesmos pressupostos como base

para sua constru¢do ldégico-dogmdtica, se valendo de uma teoria abstrata dos direitos

7

. . 16 .
fundamentais, tal como apresentada por Gilmar Mendes e outros °'. Todavia, esses constructos

doutrindrios, encontram evidentes limita¢cdes, conforme indicado por Castro:

As opgoes de andlise juridica [...] ndo se prestam a conciliar a funcionalidade e a
produtividade da economia, de um lado e, de outro, a equinime proteg¢do aos direitos
fundamentais dos individuos e grupos, promovendo assim a justica econdmica. A
interpretacdo formal olha unicamente para as formas juridicas, as construgdes
dogmaticas, ndo levando em consideragdo os fatos que constituem situagdes empiricas
dramadticas e facilmente caracterizdveis como injustas, tais como a pobreza, a fome, a
morte de pessoas por doencas comumente tratdveis e assim por diante. Das formas
juridicas abstratas podem ser derivadas apenas outras formas abstratas, ndo juizos
marcados com a experiéncia de vida social. [...] A seu turno, a “ponderagdo de valores”,
sendo de cardter genérico e abstrato, acaba se apoiando em especulacdes imprecisas
sobre o que sdo os “valores” em questdo, e sobre qual a maneira de ajuste mituo entre
eles que seria mais adequada para atender aos interesses concretos dos membros da

sociedadel68.

Como salientado nas secOes anteriores, o direito a moradia recebe, via de regra, o
tratamento juridico hoje predominante no direito pétrio, consubstanciado, entre outras
construgdes abstratas, na aplicacao do principio da proporcionalidade. Os resultados do emprego
de tal formalismo juridico abstrato, contudo, correspondem a formulacdes facilmente
impugndveis, pois externam juizos impregnados de subjetivismos do jurista. Por exemplo,
quando foi analisada a questdo da impenhorabilidade do bem de familia do fiador de locagdo
residencial, as solucdes apontadas, em um e em outro lado, estdo permeadas de construgdes

abstratas que ndo refletem a realidade empirica da sociedade. Assim, até mesmo a tese que

1 Op. cit., 2008 e 2009-2010.
166 .
Op. cit.
167 Op. cit.
18 Op. cit., 2009, p. 21.
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restou vencedora no STF, capitaneada pelo voto do Ministro Cezar Peluso, centrou sua
argumentacdo, grosso modo, no fundamento de que a penhorabilidade do bem de familia do
fiador estimularia o mercado de alugueis, beneficiando toda a sociedade na frui¢do do direito a
moradia. Todavia, tal constatacdo nio estd apoiada em qualquer estudo empirico que comprove a
tese de que a medida realmente estimularia o mercado de loca¢do. Trata-se de argumento
abstrato sem apoio em qualquer base sélida, de modo que o juizo reflete a preferéncia pessoal do
julgador, no caso podendo ser identificada uma tendéncia pré-mercado.

O argumento de seus adversarios sofre do mesmo mal. Todas as posi¢des contrarias,
seja de Sérgio Iglesias Nunes de Souza, que defende a penhorabilidade somente de bem de
familia do fiador nos contratos de locacdo comercial, seja dos votos vencidos do julgamento do
STF e de Sarlet, escorados na aplicacdo da letra da Constituic@o e da lei, e no atingimento de uma
suposta isonomia material, externam uma visao subjetiva do intérprete de que o direito a moradia
seria melhor atendido com a vedag¢do da penhora, considerando o favorecimento das partes
percebidas como mais fracas ou vulnerdveis. Tais construgdes, com a devida vénia, ndo estao
lastreadas em estudo objetivo que comprove as assertivas apresentadas, traduzindo apenas um
juizo parcial do jurista contaminado com uma suposta inten¢do de beneficiar o direito no caso
singular, sem se atentar para as demais circunstancias que circundam o caso concreto, € que
tenham a ver com o esfor¢o de estabelecer um padrdo normativo defensdvel também do ponto de
vista econdmico.

O mesmo pode ser dito em relacdo a extensdo da impenhorabilidade as pessoas
solteiras e as construcdes juridicas que sdo desenvolvidas para a suposta face ativa do direito, ou
seja, desde o fornecimento de moradias até a responsabilizacdo civil do Estado. Nenhum desses
constructos argumentativos estd supedaneado em fatos da vida real e em uma anélise conjuntural
da sociedade, sendo todas falhas, incompletas e, portanto, com perigoso potencial de distorcer e
desvirtuar o proprio direito no caso de aplicacdo concreta. Basta verificar que predomina na
doutrina a impossibilidade de ativacdo do sistema juridico na efetivacio prestacional do direito a
moradia, quando houver omissdo estatal no estabelecimento da politica habitacional competente,
ou quando essa politica estiver equivocada. Em outras palavras, o jurista que trabalha a
perspectiva formal do direito fica inteiramente inabilitado no fornecimento de uma proposta
concreta de efetivacdo do direito a moradia, como uma politica a que devam se amoldar as

atividades relacionadas a producdo e distribui¢cao de moradias.



62

Neste ponto, é de se ressaltar a total incapacidade de a interpretagdo formalista
elaborar solucdes adequadas para o tema da moradia, que ndo seja o resgate de uma teoria de
ponderacdo de bens, valores e principios potencialmente em conflito, num caso concreto. O
sistema do direito, nessa 6tica, € impotente e indbil na altera¢do da realidade social, ndo havendo
mecanismos de andlise adequados. Assim, € que Sarlet conclui seu ensaio, inspirado em Pérez
Lufio e José Eduardo Faria, reconhecendo a “perspectiva utdpica e promocional dos direitos
fundamentais™'%.

Essa incapacidade de elaborar solucdes efetivas para o direito a moradia reflete na
sociedade, com a criagdo espontinea de grupos organizados em torno de uma pauta de
reivindicagdes que dé concretude ao direito reclamado. A sociedade civil organizada passa a
estabelecer estratégias de luta para chamar a atencdo das autoridades para a sua existéncia

enquanto cidaddos que fazem parte da comunidade juridica, mas que ndo tém a fruicdo de seus

direitos assegurada. Segundo Nolasco,

[e]sses movimentos t€m sua base na populagdo excluida de bens urbanos bdsicos. As
pessoas afetadas na esfera do cotidiano aperceberam-se de que o Estado ndo lhes

assegura o bem-estar comum, sendo, entdo, necessario que a populacdo pressione os

6rgdos piiblicos para resistir 2 pauperizagdo e i exclusdo'"°.

Ap6s obter um espaco por meio de ocupacao intensiva em dreas publicas ou mesmo
em 4reas particulares, a populacdo se organiza para obter a extensdo dos equipamentos publicos
necessarios a sua sobrevivéncia, como transporte publico, luz, dgua etc. Formam-se associagdes
dos bairros para lutar por essas reivindicagdes junto ao corpo politico municipal. Ou entdo, como
visto na introducdo, grupos se organizam e ocupam edificacdes publicas, prédios de apartamentos
vazios e se instalam.

O fornecimento insuficiente de moradias intensifica um processo de mobilizagdo
social que se articula nesses movimentos organizados, que vém sendo chamados na midia como

»1T1 como a Unido dos Movimentos de Moradia

“Movimento dos Trabalhadores Sem-Teto
(UMM) que é composto por vérios grupos na cidade de Sdo Paulo-SP, dentre eles os trés mais

importantes: a Unificacdo das Lutas dos Corticos (ULC), o Férum dos Corticos (FC) e o

1 Op. cit., 2009-2010, p. 44.

0 0p. cit., p. 74.

"1 «“Desatendidos pelo Poder Piiblico, excluidos da nacionalidade, formam-se hordas de despossuidos a gravitar no
entorno e no seio das cidades, aos quais se alcunha, pejorativamente, os “sem-teto”. [...] Os desassistidos pelo Poder
Piblico, sem condicdo de acesso a moradia, que se converteu em uma mercadoria escassa e cara, revelam-se
protagonistas de verdadeira guerrilha urbana que, em decorréncia dessas frustragdes, se instalou no seio da nossa
sociedade” (VIANA, Rui Geraldo Camargo. Op. cit., pp. 14-15).
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Movimento de Moradia do Centro (MMC), o Movimento Nacional de Luta pela Moradia em
Contagem-MG, o Movimento Sem-Teto do Centro (MSTC). Segundo Sonia Lucio Rodrigues de

Lima, o Movimento dos Trabalhadores Sem-Teto consiste em

um movimento urbano que organiza, em diversos estados brasileiros, as reivindicag¢des
de segmentos extremamente pauperizados das classes trabalhadoras por acesso a

habitagdo e a equipamentos e bens imprescindiveis a sobrevivéncia e reprodugdo da

forga de trabalho'"%.

Além disso, a sociedade civil se articula formando organiza¢des ndo-governamentais
(ONG’s), com o objetivo de cobrar do poder publico medidas efetivas de atendimento ao direito a
moradia, como a Associacdo Habitat para a Humanidade Brasil (HPH) em Belo Horizonte-MG, o
Centro Gaspar Garcia de Direitos Humanos e o Instituto de Estudos, Formagdo e Assessoria em
Politicas Sociais (Polis) em Sdo Paulo-SP, o Férum Nacional de Reforma Urbana (FNRU) e a
Fundacdo Centro de Defesa dos Direitos Humanos Bento Rubido no Rio de Janeiro-RJ. E
importante o trabalho das ONG’s e dos movimentos sociais na mobilizacdo e articulacdo da
populacdo para discutir propostas e buscar novas solugdes para os problemas habitacionais,
inclusive para fiscalizar as agdes do poder publico no setor.

A mobilizagdo politica dos atores sociais protagoniza uma nova distribuicdo do
conteido econdmico da propriedade urbana, uma vez que sua agdo politica direciona o0s
instrumentos juridicos a uma alocacdo mais equitativa dos recursos publicos no setor
habitacional. Assim, a reversdo gradual do quadro de falta de acesso a uma moradia adequada
depende de uma formulacdo juridica adequada a responder os anseios da sociedade brasileira

ap0s anos de estabilizacdo econdmica.

2.0 Movimento dos Trabalhadores Sem-Teto: novos sujeitos na luta pelo direito a cidade. In: Universidade e
sociedade, ano XII, n. 29, margo de 2003, p. 80.



64

3.  PROPOSTA DE ANALISE JURIDICA PARA SUPERACAO DA
DOGMATICA FORMALISTA

Diante das insuficiéncias da andlise juridica convencional expostas no capitulo
anterior, notadamente para o fim de enfrentamento do tema da efetivacdo do direito a moradia,
passa-se a descrever os pressupostos bdsicos tedricos e as suas principais fungdes cognitivas
adotados por este trabalho para a compreensao de fendmenos sociais relevantes. Serdo expostos,
assim, de forma resumida, as bases tedricas da Analise Juridica da Politica Econdmica (AJPE) e a
perspectiva - renovada - do denominado Direito e Desenvolvimento (Law and Development).
Por 6bvio, ndo pretende esgotar o tema na apresentacdo das disciplinas, pois as discussodes sdo
variadas e o aprofundamento de algumas questdes demandaria outro enfoque ao presente
trabalho, de modo que a exposi¢do serd breve e sucinta. Apds a exposi¢do do conjunto de
pressupostos bdsicos, faz-se um cotejo entre os dois paradigmas, numa andlise dialdgica,

buscando identificar seus principais pontos de convergéncia e de eventual divergéncia.

3.1. Analise Juridica da Politica Economica (AJPE)

A AJPE, desenvolvida por Marcus Faro de Castro, iniciou a ser elaborada no artigo A
fungdo social como objeto da andlise juridica da politica econdmica'”, oportunidade na qual
foram delineados os elementos estruturantes da teoria. A abordagem parte da premissa de que as
relacdes sociais sdo constitutivas da propria existéncia da sociedade. Assim, essas relagdes
sociais “devem ser fruiveis pelos individuos, e as noc¢des de “fun¢do social” (da propriedade, do
contrato, da empresa) t€m por escopo a explicitacdo juridica de tais relacdes e, eventualmente, a

sua protegﬁo”m.

173 In: Noticia do Direito Brasileiro, vol. 14, 2007.
4 Ib. ibid., p. 111.
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Segundo Castro, ainda, as revolugdes liberais relegaram a um segundo plano o papel
das crencas e valores tradicionais, no que foi seguido pelos juristas do liberalismo cldssico, que
erigiram a liberdade individual irrestrita de contratar e a propriedade individual absoluta,
renegando as preocupacgdes com o todo social. A partir de entdo, a tarefa de criticar e favorecer a
transformacdo social ‘“torna-se especialmente empobrecida, e passam a ganhar atencdo
consideracdes a respeito da dindmica de mudancgas operadas na sociedade, focalizadas com

. . 175
argicia em grande parte por economistas”

. Nessa perspectiva, desponta a disciplina da
economia fundada nos principios do liberalismo cléssico, enfatizando um sistema de producdo e
de troca cujas acOes se orientam por interesses individuais, ndo por preocupagdes morais que
contenham representagdes sobre o todo social.

Além disso, o autor argumenta que, a partir do positivismo juridico, que substituiu o
jusnaturalismo mas manteve os mesmos pressupostos individualistas, os juristas perderam espago
na tarefa de explicitar e criticar as transformagdes sociais. O direito foi substituido pela
economia que passou a ser a instancia técnica privilegiada utilizada por governantes para tomar
decisdes que afetam o modo de organizacdo e transformacdo da sociedade. Todavia, segundo
Castro, a disciplina da economia “falha tanto em desenvolver esforcos de andlise das institui¢des
e suas conseqiiéncias morais, quanto em albergar preocupacdes com ideais de justica”. A AJPE
busca, assim, resgatar o papel critico do direito na constru¢do de referenciais doutrindrios
balizadores da politica econdmica, “visando simultaneamente a promocgao da liberdade individual
e a preservacdo do todo social, de modo a evitar a exclusdo, a opress@o e a marginalizacdo de
vastos contingentes sociais™'’®,

A AJPE se vale da concep¢do da economia como rede de contratos juridicos
(contratos voluntarios entrecruzados), considerando que a politica econdmica afeta a economia

como um todo e que ela ndo estd dissociada dos processos politico e judicial. Ou seja, na visio

da AJPE, a economia deve ser vista como

uma rede ou sistema de contratos voluntdrios entrecruzados, com temporalidades de
cumprimento diferenciadas, e com componentes fortes de fidicia politica e de fiducia
econdmica, relacionando juridicamente individuos, grupos sociais e o Estado mediante o
concurso dos processos eleitoral, legislativo, administrativo e judicialm.

5 Ib. ibid., p. 112.
Y6 Ib. ibid., p. 113.
"7 Ib. ibid., p. 115.



66

A abordagem pressupde, assim, que as pessoas estdo inseridas em um sistema com
praticas de trocas constantes que constituem as bases da cooperacdo social, da formacdao da
ordem e da estruturagdo dos conflitos institucionalizados. Esse sistema de trocas estd
subordinado a um interesse publico para propiciar as transformacgdes da ordem com resultados
justos, de acordo com o “devido processo legal”, entendido como a interacao entre 0os processos
eleitoral democrético, administrativo, legislativo e judicial”g.

Diante disso, as pessoas ao longo de suas vidas estabelecem planos contratuais de
longo alcance, segundo Castro. Tais planos sdo correspondentes a projetos de vida que possuem
duas naturezas: civil e comercial (econdmica). Os primeiros sd@o conjuntos articulados de
contratos que visam a propiciar primordialmente atividades de consumo; enquanto que 0s
segundos sdo também conjuntos articulados de contratos entrecruzados, mas se constituem de

79
. A poupanca, nesse

investimentos cujo escopo é o entesouramento, isto, é a geracio de lucro'
contexto, permanece como liame institucional sist€émico entre as atividades civis e comerciais'®.

A AJPE concebe a propriedade formada por diferentes conjuntos de contratos ou
agregados contratuais entre as pessoas, cujos usos correspondentes as cldusulas contratuais
pressupdem a definicdo de papeis sociais, buscando superar a discussdo da doutrina civilista
tradicional a respeito da diferenca entre direitos reais e pessoaism. Assim, uma casa enquanto
imovel residencial seria uma resultante da existéncia e relacdes contratuais que estipulam a
prestacio de uma série de servicos ptblicos ou privados'®’. O uso ou conjunto de usos da
propriedade, sejam civis (consumo como fim) ou comerciais (consumo como meio para o lucro),
vao definir o resultado dos programas contratuais.

Nessas redes de relagdes negociais estruturantes da economia, € possivel visualizar

trés espécies de clausulas que constituem critérios de andlise juridica: a) valorativa (designativa

8 Ib. ibid., p. 117.

7 Ib. ibid.

0 Ib. ibid., p. 118.

810 autor se utiliza do exemplo de Waldron para ressaltar a importancia dos usos que pressupdem a definicdo de
papeis sociais: “Conforme ressaltou Waldron — suscitando o exemplo em que uma pessoa hipotética (Susan) seja
proprietaria de um automével — a propriedade expressa-se em diversas relagdes entre uma pluralidade de pessoas.
No exemplo de Waldron, sdo relevantes as relagdes entre Susan e seus vizinhos, entre Suzan e a policia, etc. Além
disso, a propriedade inclui certos tipos comportamentos (usos) e exclui outros. Assim, como proprietaria do
automével, Suzan ndo pode dirigi-lo além do limite legal de velocidade, ou dirigi-lo sem carteira de motorista, mas
pode exigir que ninguém use o veiculo sem sua permissdo, pode inclui-lo como legado em testamento, etc.” (ib.
ibid., p. 120).

"2 Ib. ibid.,
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da utilidade); b) monetaria (ou financeira); e ¢) prote¢do da autonomia da vontade das partes sob
critérios de responsabilidade ética (correspondente ao principio da autonomia responsével).

As duas primeiras clausulas sdo “critérios abstraidos de conjuntos de cldusulas
efetivas ou formais, presentes em quaisquer contratos economicamente relevantes™ > e possuem
segmentos publicos e privados, a depender, respectivamente, da incidéncia ou ndo dos
denominados critérios ou conteidos de interesse publico (normas, atos administrativos e
jurisprudéncia) nos contratos. A cldusula valorativa designa uma utilidade referente a uma coisa
(ou a uma quantidade de coisas) ou a uma conduta, sendo, no primeiro caso, contratos que tém
por objeto “coisas”, como exemplo o de compra e venda, e no segundo, negdcios juridicos como
os contratos de trabalho e de prestacdo de servicos. Por seu turno, a cldusula monetdria designa
os conteddos monetdrios ou financeiros transacionados no contrato.

Nos contratos publicos, a sua execu¢do derivard de regras eminentemente publicas,
isto é, sujeitas ao debate publico; ja nos contratos privados, para que o funcionamento da
economia ndo resulte em injusticas, os contetdos das suas cldusulas ndo sdo livremente (ou seja,
privadamente) negocidveis, em extensdo que € sempre varidvel e mutidvel em fungdo do devido
processo legislativo e judicial. Assim, a politica econdmica distribui os onus e vantagens dos
interesses econdmicos, organizando as expectativas individuais. Porém, é destacado também o
papel das relagdes intercontratuais, que podem mudar a relevancia econdmica de certos contratos.
Um exemplo de alteragdo da relevincia econdmica do contrato é a modificacdo da sua cldusula
monetdria em razdo da incidéncia superveniente de medidas de politica monetéria, crediticia,
cambial ou tributdria.

Ja a ultima cldusula (correspondente ao principio da autonomia responsavel), embora

ndo materializada como cldusula expressamente escrita nos instrumentos contratuais, indica o

conteddo ético dos contratos em razao da incidéncia dos principios de direito,

conforme elaborados sobretudo pela jurisprudéncia acerca do conteido dos direitos
fundamentais presentes nas constitui¢cdes, e conforme ainda dimanada do contetiido de
leis e tratados relativos a protecdo dos direitos humanos, que podem se tornar objeto de
jurisprudéncia local e internacional'™®.

A autonomia responsavel significa, de um lado, que o individuo deve ter liberdade
para contrapor-se a ordem social, reivindicando sua reforma a partir de novas bases, e, de outro,

que essa atitude deve levar em consideragdo o ponto de vista dos demais membros da sociedade.

83 Ib. ibid., p. 115.
84 Ib. ibid., p. 116.
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Tal nogdo incorpora a licio de Max Weber'®, acatando a denominada “ética da
responsabilidade”, que propugna a tomada de consciéncia, por parte dos agentes, das possiveis
consequéncias de seus atos, rejeitando, por outro lado, a “ética da convic¢@o”, baseada em uma
concepcdo de ordem justa, em uma legislacdo fundamental decorrente da aplicacio de um
discurso racional. Sob tal prisma, a autonomia responsavel reconhece como falivel qualquer
féormula com validagcdo aprioristica, prestigiando as consequéncias da a¢do econdmica sobre 0s

membros da sociedade. Assim, a autonomia responsavel

deve ser vista como aquela em que estdo operantes, simultaneamente, a (a) negacio
subjetiva da ordem social corrente e (b) a motivagdo psicossocial das intui¢des sobre a
cooperagdo — ndo completamente redutivel ao discurso racional e presente também como
especulagdo, aposta e incerteza nos planos de estratégia comercial — estruturantes dos
interesses dos individuos e organizacdes' .

No ambito da AJPE, o resultado das interacdes contratuais deve ser equitativamente
justo, o que somente pode ser alcangcado mediante a rejei¢do de concepgdes a priori de autonomia
absoluta, orientando-se a politica econdmica sob a ética da responsabilidade que incorpore ao
conteido do segmento de interesse publico dos contratos, a fim de se atingir a justica
econdmica'®’. A AJPE busca, dessa forma, “desenvolver elementos doutrindrios com base nos
quais as decisdes de politica econdmica e seus impactos sobre a vida em sociedade passam ser
submetidos a critica que procure compatibilizar a efici€éncia econdmica com a €tica e a justica
econdmica”'®®,

No artigo Andlise Juridica da Politica Econémicalsg, Castro aprofunda os elementos
constitutivos de sua abordagem, explicitando seus procedimentos analiticos. O trabalho
identifica os principais tipos de abordagens juridicas correntes na cultura juridica ocidental,
dividindo-as em quatro tipologias: a) a interpretacdo formal da lei e da constitui¢do, incluindo
aquela baseada em uma axiologia ou uma teoria hermenéutica formal; b) a interpreta¢do

substantiva da lei e da constituicdo, calcada em um ideal de favorecer os mais vulnerdveis e

injusticados; ¢) a ponderacdo de valores, baseada em um cdlculo prudencial de cardter abstrato e

'3 A politica como vocagio, In: Ciéncia e politica: duas vocagdes. So Paulo: Cultrix, 1993.

186 Op. cit., 2007, p. 127-128.

70 conceito da expressio “justica econdmica” fornecido pela AJPE é indicado por Castro: “Contudo, nem as
andlises econdmicas usuais, nem as abordagens juridicas j4 mencionadas conectam de maneira ttil os dois lados do
desafio de propulsionar o crescimento econdmico com ‘justi¢a’, caracterizada como efetiva fruicdo de direitos
Sfundamentais e direitos humanos por todos os individuos ou grupos, realizando assim a justica econémica” (2009,
pp- 40-41 — destaque nao consta do original).

8 Jd.ibid., p. 131.

189 Im: Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central, vol. 3, Namero 1, 2009.
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genérico; e d) a Andlise Economica do Direito (AED), que utiliza o cdlculo prudencial (estilizado

- . o 55190
como “andlise de custo-beneficio”!”

) para se atingir a solu¢do mais “eficiente” aos conflitos de
interesse. Ap0s criticar a extrema abstracdo ou a falta de consideracdo de todas as implicagdes
empiricas de tais teorias, fornece a explicitacio e o aprofundamento da AJPE, alternativa
apresentada em face das limitagdes inerentes as abordagens juridicas correntes.

A AJPE destaca o papel da interdisciplinaridade na percepc¢do das relagdes entre
interesses materiais e outras motivacdes para agir (valores e motivacdes psicoldgicas), referidas a
contextos empiricos, visando a construcdo de uma ordem social economicamente dinidmica e
justa. A abertura interdisciplinar € relevante para estimular a reflexdo do jurista na apreciagao
critica da realidade empirica, que € impactada pelas decisdes de politica econdmica no sentido de,
diante das expectativas produzidas, determinar a formagdo de padrdes de comportamento.
Assim, a AJPE encoraja o didlogo com diversos campos de elaboracdo intelectual, como a
economia (especialmente estudos de orientac@o institucionalista), a antropologia econdmica, a
ciéncia politica, a sociologia politica, a sociologia econdmica, a teoria das relagdes
internacionais, entre outras. Em especial, no que tange ao objeto desse estudo, releva citar a
adverténcia de Aragdo, no sentido de que ndo € possivel investigar a trajetoria da politica
habitacional brasileira, sem uma o6tica interdisciplinar que considere diversas varidveis presentes
em seus €xitos e fracassos, sem abandonar, entretanto, a preponderancia da andlise jurl’dicalgl.

Deve-se acrescentar que, segundo a AJPE, as decisoes de politica econdmica afetam
(i) “de maneira diferenciada as ac¢des atuais e planejadas de grupos e individuos, com reflexos
sobre a formacao de suas concepg¢des sobre o que sdo (em termos de frui¢do presente), ou devam

ser, os seus direitos”, e (ii) “as possibilidades de individuos e grupos engajarem em determinados

padrdes de acdo”. Tais impactos devem ser levados em consideracdo e compreendidos pela

190 Sobre a andlise de custo-beneficio, ver PRADO, Mariana Motta. Anslise de custo-beneficio e o direito. In:
BITTAR, Eduardo C. B., SOARES, Fabiana de Menezes (orgs.). In: Temas de Filosofia do Direito. Sdo Paulo:
Manole, 2004.

191 Op. cit., p. 40. Em sentido semelhante, o arquiteto e urbanista Le Corbusier, ao comentar sobre a “sociedade da
madquina”, ja conclamava a participagdo de bidlogos, médicos, fisicos, quimicos, sociélogos e poetas (e, porque nao,
também juristas) para tratar do problema da habitagdo para “facilitar as condi¢cdes de existéncia, realizar a satde
moral e fisica dos habitantes, favorecer a perpetuacdo da espécie, oferecendo os equipamentos necessarios a perfeita
educacdo, proporcionar a alegria de viver e fazer aparecerem e se desenvolverem os sentimentos sociais capazes de
levar ao civismo; o civismo gerador de agdo levard a comuna ao mais alto grau de consciéncia e dignidade”
(Planejamento urbano. Sao Paulo: Perspectiva, 1976, pp. 65 e ss.).
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andlise juridica no trato das questdes relevantes que demandam a configuracdo institucional da
politica econdmica'?, pois elas influenciam a configuracdo do justo e do direito na sociedade.
Outra contribui¢do da AJPE diz respeito ao reconhecimento e caracteriza¢do do papel
da moeda, especialmente na economia de mercado. Com efeito, a moeda é considerada pela
AJPE uma instituicao social complexa em dois niveis. Por primeiro, a AJPE considera a moeda
como uma “institui¢do complexa, pulsante, multifacetada, cujas caracteristicas, prolongamentos
ou articulagdes com instrumentos financeiros (titulos de crédito, valores mobilidrios, contratos

193 . ~ .
193, Assim, a moeda nao é uma entidade neutra,

financeiros) dependem de uma série de politicas
sendo passivel de diversos usos que sdo regulados pelo direito, incluindo contribui¢do para as
politicas monetdria e cambial, tanto as estabelecidas internamente no ambito de um determinado
pais quanto aquelas referentes aos mecanismos formais e informais de cooperacdo internacional.
A segunda implicag@o € “a visdo de que essa institui¢do social estd imbricada, como elemento
habilitante, com a organizagdo das a¢des econdmicas nas esferas do investimento (produgdo), do
consumo e da troca, por meio de sua presenca na tessitura das relacoes contratuais™'**,

Com efeito, o contedido monetdrio estd presente nas relacdes contratuais e €
responsdvel pela mobilizagdo e coordenacdo de interesses orientados para inovacdes e
redefini¢des da ordem social. Nesse sentido, a AJPE adota a perspectiva advinda da sociologia,
para defender que “o uso da moeda, sob a economia de mercado, [é] o elemento que promove a
liberdade dos individuos, possibilitando que superem relagdes pessoais de dependéncia, ao

2195 A moeda, assim, €

mesmo tempo em que estabelece relacdoes impessoais entre eles
reconhecida como uma instituicdo fundamental na transformag¢do da ordem social, sendo
importante para a AJPE o seu desenho institucional na conexado entre os mercados financeiros e a
economia real.

Nesse contexto, a AJPE explora a relacdo entre a moeda e as redes (ou agregados)
contratuais referenciados a politicas publicas ou pactos sociais que determinam cldusulas de
interesse publico de cardter obrigatdrio, limitando a manifestacdo da vontade. Essa relacdo

também interfere na fruicdo de direitos fundamentais, ou seja, dependendo do conteido da

politica publica incidente sobre certas praticas ou situagdes, ela pode promover ou limitar a

12 CASTRO, Marcus Faro de. Op. cit., 2009, p. 24.
93 1d. ibid., p. 26.
Y4 1d. ibid., p. 27.
195 1d. ibid., p. 29.
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fruicdo dos direitos fundamentais. Assim, para a AJPE, ha a necessidade de se compatibilizar as
politicas publicas com a efetividade dos direitos fundamentais. Dai a imprescindivel andlise dos
agregados contratuais para a promog¢ao da justica econdmica.

Para tanto, a AJPE “procede de modo a pesquisar se determinada politica ptblica ou
politica econdmica, inclusive seus elementos presentes nas redes ou agregados contratuais, atende
a requisitos de ‘concretizacdo’ ou ‘efetividade’ de direitos fundamentais e direitos humanos™'*°.
Para a realizacdo de uma tal pesquisa, sdo oferecidos procedimentos analiticos caracterizadores
da AJPE.

Sao os seguintes passos do procedimento, resumidamente: a) identifica¢io da politica
publica ou econdmica sujeita a controvérsias; b) especificagdo do direito fundamental correlato;
¢) decomposi¢do analitica do direito decorrente da identificacdo dos componentes prestacionais
que dao conteudo ao fato empirico da fruicdo do direito em questdo; d) quantificacdo do direito
analiticamente decomposto, ou dos elementos de fruicdo empirica identificados na decomposi¢ao
analitica de direitos; e) elaboracdo de indice de fruicdo empirica (IFE), que expressa a frui¢dao
empirica do direito no caso analisado; f) escolha ou elaborag¢do de padrdao de validagdo juridica
(PVJ), a guisa de um benchmark a ser utilizado como referéncia quantitativa da efetividade
empirica considerada justa em um determinado contexto; g) avaliacdo de resultados da politica
em termos de verificacdo da efetividade dos direitos fundamentais; e h) elaboragdao ou
recomendacdo de reformas, no caso de verificacio de insuficiéncia ou inexisténcia da efetividade
da politica publica para a frui¢do do direito fundamental'®’.

Com esses procedimentos analiticos, a AJPE ndo pretende solucionar imediatamente

todos os complexos problemas da vida moderna, mas se propde, como destaca Castro,

ao menos abrir, no campo do direito, caminhos mais realistas para deliberagdes sobre
reformas de politicas publicas e econdmicas capazes de tirar proveito de formulacdes e
estratégias intelectuais que se abrem para o debate interdisciplinar e evitam idealiza¢des
indcuas do ponto de vista de sua utilidade analitica na consideragdo da realidade

empirica'”®,

Por fim, considerando que hd direitos fundamentais que se relacionam ora mais a
producdo, ora mais ao consumo, a AJPE trabalha a perspectiva para os direitos de producio e da

troca econdmica, relacionando-os com a fruicdo de direitos de propriedade “comercial” e de

Y 1d. ibid., p. 40.
Y7 Id. ibid., pp. 41-47. Tentar-se-4 amoldar, ao menos em parte, a esses procedimentos no presente trabalho, com

relagdo a politica de crédito imobilidrio e o seu enfoque na frui¢do do direito a moradia.
198 77 o1
1d. ibid., p. 47.
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liberdade contratual destinados a obten¢do de lucro. Esses direitos figuram ao lado dos “direitos
de consumo”, caracterizados como direitos sociais, econdmicos e culturais (DESC’s) e também
direito de propriedade civil. Além disso, os direitos de producdo e os de consumo, segundo a
AJPE, referem-se a realidades sociais interligadas e por isso as atividades desenvolvidas para a
sua protecdo devem ser coordenadas. Nas palavras do autor citado: “a economia de mercado nao
pode prescindir de coordenar a producio e o consumo, portanto, [deve articular] funcionalmente

.~ .. .. | .
num todo a fruicdo dos direitos e consumo com a dos direitos de producdo™®’. Ou ainda:

a prote¢do dada a propriedade comercial, sem que se promova ativamente a frui¢do dos
direitos DESCs, conduz a permanéncia de contrastes extremos e injustificdveis,
perceptiveis no convivio da pobreza com a riqueza, da ignorancia com a farta producio
de conhecimento e informacdo, de endemias mortiferas e debilitantes na presenca de

meios terapéuticos e profilaticos abundantes, do avango tecnolégico com a destrui¢do do

meio ambiente®®.

Com base nos pressupostos apontados acima e na adaptacdo dos procedimentos
analiticos para a abordagem da propriedade comercial, a AJPE pode ajudar a resolver situacdes
de baixa lucratividade nos empreendimentos econdmicos, alavancando a competitividade dos
investimentos e impulsionando o desenvolvimento da economia.

De fato, a AJPE busca articular o direito, a politica e a economia, resgatando a
centralidade do direito na andlise dos problemas socioecondmicos. E faz isto (i) revertendo a
tendéncia tradicional de se conferir supremacia a economia na explicagdo dos fendmenos sociais
e (ii) sistematizando a mensuragdo da fruicdo de direitos e a elaboragcdo de padrdes juridicos de
validagdo, o que dd ao trabalho juridico uma “qualidade pragmatica, descolada de idealizacdes

contidas em teorias sociais prontas*’".

3.2. A abordagem do ‘Direito e Desenvolvimento’ (D&D)

A metodologia de pesquisa ou o movimento denominado Direito e Desenvolvimento
(Law and Development) surgiu nos Estados Unidos na década de 1960, num esfor¢o de
estabelecer relagdes entre o direito e o desenvolvimento econdmico, em especial sobre o papel

que o direito possui e os efeitos que ele produz nos paises em desenvolvimento. Inicialmente, o

9 1d. ibid., p. 52.
20 14 ibid., p. 55.
OV 1d. ibid., p. 47.
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movimento foi liderado por um pequeno grupo de académicos norteamericanos, que encontraram
ressonancia nas agéncias de desenvolvimento, fundagdes e universidades, na tentativa de chamar
a aten¢do para a pesquisa das causas do subdesenvolvimento e para a necessidade de se promover
reformas juridicas para se atingir o desenvolvimento econdmico nos paises em desenvolvimento.
A primeira grande coletanea de artigos produzidos nas décadas de 1970 e 1980 sobre o tema foi
reunida e editada recentemente por Anthony Carty””.

Na sua origem, embora houvesse uma grande variedade de abordagens, regra geral, o
esfor¢o inicial foi no sentido de projetar uma mudanga paradigmdtica nas teorias sobre o
desenvolvimento, orientadas na época predominantemente pela economia. Assim, a iniciativa
pretendia mudar as concepcdes de que o desenvolvimento era definido em termos puramente
econOmicos (excluindo, portanto, a relevancia de institui¢des tornadas inteligiveis mediante o
discurso juridico), ou de que o desenvolvimento econdmico seria um instrumento mais eficiente
para alcangar as mudancas politicas e sociais desejadas, fazendo, portanto, uma religacio entre a
doutrina do desenvolvimento e o direito’”. Esta perspectiva surgiu no contexto do pds-2* Guerra
Mundial, fortemente influenciada pelo liberalismo garantido pelo sistema de Bretton Woods, mas
as economias nacionais eram relativamente fechadas e dependentes do Estado como indutor e
participante ativo do crescimento econdmico. A ideia original foi amplamente influenciada pelos
estudos sociolégicos de Max Weber que, hd mais de cem anos identificou a relagdo entre

instituicOes juridicas e o desenvolvimento econdmico™™.

Um dos principais objetivos era
transformar a cultura juridica dos paises em desenvolvimento mediante uma reforma educacional
no ensino do direito, estimulando a criacdo de uma cultura juridica difundida nas elites capaz de
operar uma mudancga nas instituicdes legais.

Os estudiosos do D&D se encontram em permanente crise desde 1974, com a
publicagdo do artigo Académicos auto-alienados: reflexdes sobre a crise norte-americana da

5

disciplina direito e desenvolvimento, de David Trubek e Marc Galanter’”. Eles criticavam a

postura dos académicos do D&D que, influenciados por uma mudanca intelectual e moral,

22 Law and development: the international library of essays in Law and legal theory. New York: New York

University Press, 1992.
203 TRUBEK, David; GALANTER, Marc. Académicos auto-alienados: reflexdes sobre a crise norte-americana da
disciplina direito e desenvolvimento. In: Revista Direito GV, v. 3, n° 2, Sdo Paulo-SP, julho-dezembro de 2007, p.
281.
204 yera respeito TRUBEK, David. Max Weber sobre direito e ascensao do capitalismo. In: Revista Direito GV, v. 3,
n° 1, Sao Paulo-SP, janeiro-junho de 2007.
205 .

Op. cit.
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passaram a rejeitar os pressupostos do legalismo liberal. Os autores sustentavam que o desvio
moral da perspectiva ocorreu em razdo de ter incorporado elementos que a afastaram de sua
origem, relacionada com estudos que trabalhavam diretamente com atividades de assisténcia ao
desenvolvimento promovidas pelo governo norteamericano, por agéncias internacionais e
fundagdes privadas. Assim, com o crescimento do interesse pela drea, os estudos se distanciaram
dessas atividades assistenciais, questionando e mesmo rejeitando a sua efetividade na promog¢ao
da liberdade, da igualdade e da participagdo politica e, portanto, da prépria validade da teoria, o
que determinou o denominado “estdgio de autoaliena¢do” dos académicos.

Apesar dessa problematizacio interna da teoria, a metodologia é considerada origem
do movimento denominado Critical Legal Studies (CLS) e seu método critico ao liberalismo
juridico®®®. Mariana Mota Prado, conquanto reconheca a heterogeneidade dos estudos sobre
direito e desenvolvimento, separa os trabalhos académicos que relacionam o direito ao
desenvolvimento em dois principais grupos: a) “direito no desenvolvimento”, que analisa o papel
instrumental do direito no atingimento de fins desenvolvimentistas, variando de perspectivas
intervencionistas a abordagens neoliberais; e b) “direito como desenvolvimento”, que considera
as reformas legais e o império do direito como um fim em si mesmo, a liberdade como um valor

207

intrinseco a ser buscado pelo Estado Nada obstante essa classificacdo, os dois principais

paradigmas tedricos que foram desenvolvidos inicialmente na metodologia foram a teoria da

modernizacdo e a teoria da dependéncia.

3.2.1. Teoria da modernizacao

A teoria da modernizagdo defendia, em suma, que o desenvolvimento

era um inevitdvel e evoluciondrio processo de crescimento de diferenciacdo social, o
qual produziria, em dltima instincia, instituicdes econdmicas, politicas e sociais
semelhantes aquelas do ocidente. O resultado de tal processo seria a criagdo de um
sistema de mercado livre, de institui¢des politicas democratico-liberais e do chamado
império do direito (rule of law)™®.

206 TAMANAHA, Brian Z. As ligdes dos estudos sobre direito e desenvolvimento. In: Revista Direito GV, v. 5, n° 1,
Sao Paulo-SP, janeiro-junho de 2009, p. 194.

207 What is Law & Development? In: Revista Argentina de Teoria Juridica, vol. 11, outubro de 2010.

28 TAMANAHA, Brian. Op. cit., p. 189.
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Com base em tais pressupostos, haveria um aumento da capacidade racional humana
de controlar os fendmenos sociais, situagdo que melhoraria automaticamente seu bem-estar
material, promovendo a liberdade, a igualdade e o aumento da participacao social na politica.

De acordo com essa teoria, quatro elementos seriam essenciais para o
desenvolvimento politico: a) a racionalizagdo, baseada nas dicotomias encontradas nas teorias
sociais de Durkheim, Weber, Tonnies e Parsons, que acompanhariam a diferenciacdo funcional
da sociedade, envolvendo mudangas do particular ao universal, da atribui¢do a realizacdo e da
afetividade a neutralidade afetiva; b) construcdo da nacdo, caracterizada pela énfase na
integracdo nacional, com especial preocupagdo com conflitos étnicos que ameagavam os paises
em desenvolvimento; ¢) democratizagdo, com destaque para o pluralismo, a competitividade e a
responsabilizacdo (accountability); e d) mobilizacdo ou participacdo que seria alcancada
especialmente pela educagdo, com o objetivo de aumentar a participacdo popular ativa dos pobres
na disputa politica®”.

Nos primeiros estudos sobre o tema, defendia-se que o direito tinha um papel
essencial no desenvolvimento econdmico, pois fornecia os elementos necessdrios ao
funcionamento de um sistema de mercado, gerando previsibilidade de conduta aos agentes
econdmicos e permitindo um planejamento que incorporasse expectativas futuras asseguradas
pela estabilidade do direito. Assim, o direito seria essencial ao crescimento econdmico € um
pressuposto necessdrio para a criagio e o desenvolvimento dos mercados, libertando o individuo
por meio de instituicdes como o contrato e o direito de propriedade. O Estado era visto como o
principal veiculo por meio do qual o direito era articulado e imposto, funcionando o direito como
instrumento pelo qual as metas de desenvolvimento deveriam ser alcancgadas.
Consequentemente, por forca do cardter instrumental do direito, haveria o aumento poder do
Estado de utilizar as leis para a consecu¢do de suas metas econdmicas.

Porém, tal perspectiva mostrou-se eivada de alguns problemas estruturais na sua base
argumentativa. A uma, ela confia exageradamente na suposicdo de que o legislador buscara
sempre alcancar propdsitos sociais. Isto despreza a possibilidade de que o poder legislativo
também possa atuar como um instrumento de opressao e ser gerador de desigualdades, pois nem

sempre o resultado que uma lei persegue possui conteudos que sejam considerados justos.

Muitas vezes, principalmente quando ndo se tem institui¢des juridicas sélidas, as leis sdo editadas

29 14, ibid.
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para atender interesses de uma elite econdmica dominante. Assim, se um Estado € cooptado pelo
autoritarismo, o direito ndo pode servir como mecanismo controlador da sociedade em uma visao
instrumental. Desprovido de seus valores internos, ele € utilizado apenas como um instrumento
de controle dos privilegiados e servird para manter ou aumentar seus privilégios®'’. A duas, a
mencionada perspectiva também deposita uma fé cega no Poder Judicidrio como principal
institui¢do juridica responsdvel por aplicar a lei, mas isto ndo se coaduna com as peculiaridades
de uma sociedade complexa, onde vdrios eixos institucionais da administracdo publica
frequentemente lidam com as leis em um nivel mais especializado. E a trés, equivoca-se ao
considerar que o Poder Judicidrio e suas decisdes nio estdo sujeitos a influéncia externa.

Todavia, j& na década de 1960, a cumulacdo do fracasso dos paises em
desenvolvimento com a proliferacdo de regimes autoritdrios desacreditou a hipdtese da teoria,

diante do seu descolamento em relacdo a realidade®'".

As teses defendidas apresentavam
problemas porque tinham conteido etnocéntrico, baseando-se na defesa da mera replicacdo de
instituicOes ocidentais nos paises em desenvolvimento, sem se atentar com as peculiaridades
culturais®'>. O questionamento frequente era no sentido de que seria impossivel que apenas o
conhecimento de uma cultura pudesse transcender os conteidos das demais culturas. A essa
objecdo, foi adicionado um outro argumento de carater politico, no sentido de que o campo de
estudos era apenas um esfor¢o norteamericano para manter sua hegemonia politica e econdmica
sobre os paises desenvolvidos. Dai as criticas relevantes a respeito da viabilidade da
transferéncia automatica integral de tal modelo ocidental nos paises em desenvolvimento, ou se
somente deveriam algumas institui¢des ser selecionadas com o méximo de prudéncia a fim de se
evitar choques culturais.

As politicas de cooperacdo das organizacdes internacionais com o0s paises em
desenvolvimento se apropriaram desse arcabouco tedrico e buscaram construir institui¢des
ocidentais mediante concessao de empréstimos e estimulos aos Estados que se engajassem em tal
perspectiva. Intentava-se, assim, construir uma homogeneidade do direito por meio de acordos

o 213 fos - oy .
comerciais como o GATT"~ e de empréstimos condicionados a politicas de ajuste estrutural

levadas a cabo pelo FMI e Banco Mundial, que impunham o estabelecimento de uma democracia

210 14 ibid., p. 192.

N 1d. ibid., p. 189.

22 14 ibid., p. 190.

213 Sobre o assunto ver SHAPIRO, Michael J. The Globalization of Law. Indiana Journal of Global Legal Studies.
Bloomington: Indiana University School of Law, v. 37, n. 1, 1993.
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pluripartidaria, a abertura da economia nacional, o livre cambio, a eliminacdo de subsidios a
industria local, a privatiza¢do de empresas estatais € a manuten¢do de um or¢amento equilibrado.

Conforme anotaram Trubek e Galanter, hd quatro desafios na perspectiva em tela, que
determinaram a mudanca de paradigma: a) o conhecimento empirico do 3° mundo, que
determinou a discrepancia entre o modelo e a realidade; b) a perda na crenga do legalismo liberal
como retrato da sociedade norteamericana; c) a incerteza sobre a universalidade da experiéncia
norteamericana; d) a descrenga em relacio ao comprometimento dos motivos politicos dos
agentes do desenvolvimento e dos governos dos Estados Unidos da América e dos paises em

214 ..
1~"". Tamanaha, contudo, critica essa

desenvolvimento com os valores basicos do legalismo libera
percep¢do, pois apenas a primeira foi calcada na situacdo existente nos paises em
desenvolvimento, sendo que as demais foram baseadas em uma observacao do que acontecia com
a propria sociedade norteamericana. Assim, a restri¢do de que a metodologia era etnocéntrica

tinha as mesmas mazelas que visava a criticar, como ressalta Tamanaha:

A ironia em tal situacdo é patente: Trubek e Galanter atacaram tedricos do direito e
desenvolvimento pela exportacdo etnocéntrica destes do modelo liberal de império do
direito, embora eles tivessem feito a mesma coisa — transmitiram aos paises em
desenvolvimento uma atitude e metodologia criticas geradas por uma crise interna nos
Estados Unidos em relagdo ao império do direito”".

Todavia, o argumento de Trubek e Galanter também pde em evidéncia constatacdes
empiricas dos efeitos, nos paises em desenvolvimento, das referidas politicas. Para eles, em vez
de proporcionar maior liberdade, igualdade e participacdo politica, a experiéncia revelou que os
governos desses paises geralmente representavam elites que buscavam a autossatisfacdo e o
aumento de seu poder dominante, o que determinou a revisdo da posicao da teoria. Como adverte

Trubek, citando o caso do Brasil,

[c]Jomo acontece com freqii€ncia na mudanga social planejada, as prdprias idéias que
levaram aos esfor¢os de reforma se tornaram obstidculos a realizagdo dos objetivos dos
reformadores. Os conceitos fracassaram como guias para a acdo e como estrutura para a
investigacdo intelectual'®.

As principais criticas disparadas contra a teoria s3o o seu cardter etnocéntrico e a sua

generalizacdo evolucionista, uma vez que ela parte de um critério abstrato de direito,

2% 0p. cit., p. 284.

23 0p. cit., p. 195.

216 para uma teoria social do direito: um ensaio sobre o estudo de direito e desenvolvimento. In: RODRIGUEZ, José
Rodrigo (Org.). O novo direito e desenvolvimento: presente, passado e futuro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 119.
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correspondente ao da experiéncia ocidental, desconsiderando as peculiaridades locais e a

diversidade cultural. Como assevera Trubek:

O evolucionismo obscurece as escolhas normativas necessariamente envolvidas nos
programas de desenvolvimento juridico. Todavia, o etnocentrismo pode aumentar a
dificuldade de criar projetos que fomentem valores conscientemente afirmados. Uma

2

vez que a visdo do pensador do direito moderno é embacada por conceitos de sua

sociedade sobre a natureza do direito e suas fungdes, ele pode, na realidade, propor

. . 217
medidas contraproducentes nas sociedades dos outros™ .

O simples transplante de um modelo construido para uma sociedade compromete a
coesdo social nos paises que recebem o modelo. O fato é que a homogeneizagdo do direito toma
por pressuposto a existéncia de condi¢cdes materiais também homogéneas. O grande problema da
importacdo de institui¢des juridicas de um pais a outro € que essa operacao ignora a assimetria
entre os diversos paises®'®.

O modelo tedrico da modernizacdo sofreu duro revés com o milagre econdmico dos
tigres asidticos na década de 1990 e suas exitosas politicas de industrializacdo voltadas a
exportacdo, que ndo seguiam o figurino pregado pelas instituigdes multilaterais. Ou seja, o
sucesso desses paises ndo foi acompanhado da importacio de modelos politicos democraticos
ocidentais, predominando partidos inicos € um autoritarismo brando>"’. Assim, em substituicdo,

para cobrir o vazio deixado pelo abandono dos pressupostos tedricos da teoria da modernizagao,

surgiu uma outra perspectiva.

3.2.2. Teoria da dependéncia

No plano das Ciéncias Sociais, a teoria da dependéncia surgiu com o objetivo de
preencher o vicuo deixado pela crise da teoria da modernizacdo, com a constatacdo da

singularidade da histéria do sistema norteamericano e a consequente impossibilidade de

27 0p. cit., 2009, p. 77.

28 Em sentido andlogo, hd o problema da homogeneizacdo do direito internacional, que nio é compartilhada por
autores que veem a fragmentagdo como a sua caracteristica primordial, tais como Gerhard Hafner: “Atualmente, ndo
existe sistema homogéneo de direito internacional. O direito internacional consiste em blocos e elementos erraticos;
diferentes sistemas parciais; e subsistemas e subsubsistemas universais, regionais ou mesmo bilaterais de diferentes
niveis de integracdo juridica. Todas essas partes criam o que pode ser paradoxalmente chamado de um ‘sistema
desorganizado’, repleto de tensdes intrassistematicas, contradi¢des e fricgdes” (Pros and cons ensuing from
fragmentation of international Law. In: Michigan Journal of International law, v. 25, n. 4, Summer, 2004, p. 850.
Disponivel em: <http://students.law.umich.edu/mjil/uploads/articles/v25n4-hafner.pdf>. Acesso em 15 de novembro
de 2011). Por ébvio, tal discussdo é deveras especifica para se estender no ambito deste estudo, bastando apenas a
presente referéncia, em analogia ao problema tratado.

2 TAMANAHA, Brian. Op. cit., p. 200.
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simplesmente ser copiado, mesmo com o assentimento de outras nagdes. Enquanto a teoria da
modernizagdo se baseava na necessidade de reformas por fatores internos necessdrios ao
desenvolvimento, a teoria da dependéncia defendia que as origens do subdesenvolvimento
estavam arraigadas na histéria e na estrutura do capitalismo, notadamente pelo sistema de
exploracdo colonial, que impedia as col6nias de competir com produtos produzidos pelos
colonizadores.

Com o fim da colonizacdo o sistema de exploracdo continuou, pois 0s paises em
desenvolvimento passaram a atuar no mercado internacional em desvantagem, carentes de uma
base industrial, tecnologia e infraestrutura. Esse fator impediu o rompimento com a dependéncia,
em razdo da necessidade de exportar tecnologia e bens dos paises desenvolvidos e de obter
recursos financeiros no ocidente. O desenvolvimento que se operou nesses paises foi direcionado
para a exportagdo de commodities para o ocidente, em vez da producdo ser destinada ao mercado
interno. Assim, sua base produtiva era pouco diversificada, o que aumentou sua exposi¢cao e
vulnerabilidade ao ocidente.

Ainda, as elites locais se aliavam com funciondrios publicos e capitalistas
estrangeiros visando a manuten¢do de seu status em detrimento da grande massa da populacio
carente urbana e rural. Tamanaha assim resume a imagem projetada pela teoria: “um centro
ocidental e uma periferia em desenvolvimento em que a riqueza do primeiro € baseada na
manutengo da ltima em um estado de permanente dependéncia e subdesenvolvimento™',

A teoria da dependéncia serviu de inspiragdo ao denominado “Direito Internacional
do Desenvolvimento” que tinha por objetivo promover o desenvolvimento como um direito
humano fundamental. Sob tal perspectiva, os colonizadores deviam uma reparagdo as suas
antigas colonias, mediante o fornecimento de tratamento diferenciado e auxilio aos paises em
desenvolvimento, relacionados a preferéncias comerciais, alivios ou mesmo perdio no
pagamento da divida, empréstimos com juros baixos e transferéncia de tecnologia®*.

Segundo Tamanaha, diante do seu etnocentrismo, o fim do paradigma da

moderniza¢do importou na adocdo de seus opostos ideoldgicos, levando a trés efeitos basicos:

(1) culpar o imperialismo do ocidente por todos os males dos paises em
desenvolvimento; (2) defender o socialismo em detrimento do liberalismo; (3) e
defender que as culturas dos paises em desenvolvimento devam ser protegidas contra a

20 1d. ibid., p. 198-199.
2V 1d. ibid.. p. 199.
22 1d. ibid., p. 201.
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invasdo dos valores ocidentais, em especial preservando os costumes ou modos de vida

locais do alcance expansivo das leis de estado™.

A teoria da modernizacdo tinha como pano de fundo a guerra fria e a tentativa de
conter o avango do comunismo e do autoritarismo (embora alguns autores fossem coniventes com
esta dltima forma de governo, como alternativa temporaria que desapareceria automaticamente
apos alcancado o crescimento); a sua rejeicdo animou o que ela visava a combater.

A teoria forneceu fundamentos para politicas nacionalistas nos paises em
desenvolvimento, tais como politicas protetivas e indutivas a industria local, em geral no sentido
de promover substituicdo da exportacdo, restricdes a estrangeiros do controle majoritario de
certos tipos de atividades e repatriacdo dos lucros dos investidores estrangeiros. Embora os
negdcios se adaptassem rapidamente as medidas, os resultados dessas politicas foram dispares,
tendo sido reduzidos os investimentos estrangeiros em alguns paises que adotaram as reformas a
elas correspondentes™*.

A teoria também sofreu criticas severas pela sua origem marxista na explicacdo da
dindmica do capitalismo. Nessa perspectiva, o direito seria apenas formal e secundario da
superestrutura necessdria a dar suporte a base econdomica. Ou, como anota Tamanaha, “[o0]
direito € incapaz de gerar quaisquer solugdes, embora possa servir como meio essencial para

»225 Assim, o direito

incorporar e auxiliar a implementa¢do das criadas e decididas por outros
somente teria um papel derivado, servindo como meio para aprovar medidas destinadas a
expansao colonial ocidental.

Ainda, a perspectiva aqui focalizada foi obscurecida por constatagdes empiricas, a
exemplo do fato de que, no geral, o crescimento econdmico e dos investimentos nos paises em
desenvolvimento foi muito mais substancial do que nos paises ocidentais. A explicacdo para isto
era que os paises em desenvolvimento possuiam vantagem competitiva inigualdvel em relacdo ao
ocidente, porque a mao-de-obra desqualificada era mais barata, o que importava na transferéncia
macica de empregos do ocidente®”®. Ademais, o argumento da disparidade de recursos naturais e
de diferencas culturais entre os paises em desenvolvimento fazia voltar a tona os tedricos da

modernizagdo, argumentando que os problemas estavam nos fatores internos organizacionais de

cada paifs.

3 Id. ibid., p. 204.

24 Cf. id. ibid., p. 199.

25 1d. ibid., p. 203.

226 Cf. id. ibid., p. 199-200.
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Por vezes, a teoria serviu de pano de fundo para justificar a violacdo a direitos
humanos, seja sob o argumento de que as necessidades de desenvolvimento justificariam a
prevaléncia de outros interesses sobre os direitos humanos, seja pela acusacdo de que o conteido
das doutrinas de direitos humanos também eram etnocéntricas, criadas pela cultura ocidental sem
se atentar para as especificidades regionais. Esse dltimo argumento cai num evidente paradoxo,
pois admitir que diferengas culturais possam ser objetadas ao cumprimento da universalidade dos
direitos humanos, importa em ultima anélise em renegar os valores admitidos como importantes e

de validade universal. Como observa Tamanaha,

[o]s estudiosos da drea de direito e desenvolvimento que condenaram a exportagdo de
valores ocidentais, leis e institui¢des juridicas estavam condenando muito daquilo que
prezavam. Qualquer tentativa posterior de argumentar em favor desses valores coloca-

0os exatamente na mesma situacdo daqueles ‘exportadores’ que eles outrora

condenaram??’.

Se os paradigmas institucionais juridicos ocidentais sofriam de etnocentrismo, a
prépria concepg¢do de direitos humanos envolvida em sua critica estaria impregnada do mesmo
problema. Defender o primeiro argumento e renegar o ultimo seria evidente contradi¢do.
Discussdes sobre a protecdo ao meio ambiente e ao trabalhador estariam dentro desse contexto,
pois o estabelecimento de seu contetido, mais ou menos restritivo, tem o conddo nitidamente de
impor o ritmo do crescimento aos paises desenvolvidos. Essas dificuldades levaram a

emergéncia de uma nova concepg¢ao.

3.2.3. Transicao do Direito e Desenvolvimento

Diante da crise estabelecida nas teorias da modernizacdo e da dependéncia, pela
dificuldade de ambas em retratar a realidade de modo adequado, abordagens mais atuais
passaram a combinar aspectos das duas teorias, rejeitando parcialmente pressupostos de ambas.
A grande dificuldade dessa reelaboracdo € estabelecer uma pauta que escape da armadilha que a
refutacio do etnocentrismo provoca ao esvaziar de paradigmas as criticas ao
desenvolvimentismo.

Trubek e Galanter propunham uma critica eclética que ndo sacrificasse os elementos
centrais da teoria. Na sua proposta, contudo, mudavam a natureza do comprometimento com

esses fundamentos, transformando-os em padrdes criticos e problematizando-os. Reconheciam

21 1d. ibid., p. 206.
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os autores que as tendéncias que apontavam na direcdo dos elementos centrais da teoria ndo
seriam agrupadas no mundo real de modo coerente, mas que as instituicdes poderiam ser
encarnagdes desses ideais, libertando o estudioso do D&D para elaborar seu proprio arsenal
critico e sua abordagem diferenciada utilizando-se de diversas fontes.

Na década de 1990, contudo, uma nova onda de projetos de reforma juridica nos
paises em desenvolvimento deu um novo alento a perspectiva. Desta feita, é realcada a
importancia do “império do direito” (rule of law) no novo paradigma para reforma juridica como
efeito da globalizacdo no pés-guerra fria’®. Diante dos novos eventos geopoliticos, o paradigma
foi fortemente influenciado por uma perspectiva neoliberal*’, deslocando o centro de atencio da
pauta desenvolvimentista do Estado para o mercado, de acordo com as proposicdes do
denominado “Consenso de Washington™ que tinha uma concepg¢do ideoldgica do papel minimo
do Estado na economia. Assim, a nova configuragdo juridica deveria proporcionar atracdo dos
investidores internacionais, fortalecendo as instituicdes de mercado, orientado para o crescimento
das exportacdes, das privatiza¢des e dos investimentos estrangeiros. O Estado deveria abandonar
sua posicao dirigente e ficar de fora do campo econdmico, exceto no que diz respeito as medidas
tendentes a garantir o direito de propriedade e o cumprimento dos contratos por meio das
institui¢Oes criadas pelo direito.

Por outro lado, o novo paradigma enfatizava a protecdo de direitos humanos,
apoiados pela comunidade internacional como nova forga propulsora das acdes institucionais do
Estado. Percebeu-se que as reformas institucionais eram necessdrias a atingir o império do
direito ao qual se almejava, com o fortalecimento conjunto dos mercados e dos direitos humanos.
E enfatizado o papel da liberdade como valor intrinseco, como fim e meio para realizar a riqueza.
Essa concepcdo ajudou a criar no ambito das Nagdes Unidas o indice de desenvolvimento
humano (IDH), baseado em trés fins do desenvolvimento estritamente correlacionados:
longevidade como medida de expectativa de vida, conhecimento medido em termos de anos de

. ~ . . . .. 231
escolaridade e padrao de vida considerado como rendimento per capita™ .

28 Op. cit., pp. 293-294.

A nova perspectiva foi muito explorada por instituicdes internacionais. Segundo Trubek, s6 o Banco Mundial
aprovou 330 projetos de império do direito gastando cerca de US$ 2,9 bilhdes desde 1990 (Op. cit., 2009, p. 186).
2% Sobre o conceito de neoliberalismo, ver CHANG, Ha-Joon. Globalisation, economic depelopment & the role of
State. London: Zed Books, 2003.
zl PRADO, Mariana Mota. Op. cit., p. 6.



83

Mais uma vez, os projetos se concentraram em efetivar mudancas no sistema juridico,
mas foram mais abrangentes do que o D&D original, que privilegiava a educacdo. Agora, a
atencdo especial era na administragdo da justica, com reformas tendentes a fortalecer a advocacia
e os tribunais, aumento do acesso a justi¢ca, mecanismos alternativos de solu¢c@o de controvérsias,
independéncia judicidria, etc. Novamente, os projetos de império de direito tinham uma fé cega
no papel dos juizes como escudo as ag¢des arbitrarias dos Estados.

Todavia, os projetos de império do direito sofriam do mesmo problema do
etnocentrismo. Como nota Trubek, “a énfase na reforma de cima para baixo, de ‘tamanho tnico’,

232 -
7722 Nao se

indicava que pouco se havia se aprendido com as experiéncias anteriores
estabeleceram limites aos transplantes, ndo se adaptaram os projetos aos contextos locais, ndo se
criaram mecanismos para evitar o risco de apropria¢do pelas elites, houve um distanciamento
entre teoria e prdtica, e o pior: houve um retorno ao formalismo, em evidente contradicdo com o
pretendido pragmatismo.

Além disso, os projetos tinham uma concepgdo ideoldgica equivocada sobre o papel
do Estado nos paises desenvolvidos. Na realidade, os arranjos institucionais desses paises
“usavam a lei para intervir nos mercados numa miriade de maneiras a fim de corrigir as falhas de

. 3
mercado e alocar riscos”>>

. Outros criticos denunciaram que o império do direito apenas criava
um marco para a alocagdo eficiente dos recursos, presumindo que todos seriam beneficiados do
crescimento econdmico. Nao cuidou, portanto, de aspectos distributivos, gerando a critica que o
império do direito deveria promover ndo s6 a eficiéncia, mas também a solidariedade, de modo
que foram renovadas concepcdes intervencionistas visando a distribui¢des equitativas.

Assim, os projetos desenvolviam linhas potencialmente contraditérias, numa “alianca
instével entre o projeto dos mercados e o da democracia”®**. Essa tensdo era evidenciada com a
potencial prejudicialidade da liberalizacdo para investidores externos de alguns setores da

economia, em oposi¢do a constatacdo empirica de que algumas economias tiveram sucesso com o

controle do investimento externo € o desenvolvimento de um mercado interno.

32 Op. cit., 2009, p. 204.
23 TRUBEK, David. Op. cit., 2009, p. 205.
B4 1d. ibid., p. 206.
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3.2.4. O Novo Direito e Desenvolvimento

Todos esses problemas e contradi¢des da abordagem neoliberal t€m levado a uma
nova revisdo da literatura sobre direito e desenvolvimento, numa nova etapa que supera a ingénua
visdo de que a expansdo dos mercados iria, por si sO, promover as reformas institucionais
necessdrias ao crescimento econdmico. A nova concepc¢ao € fundada no reconhecimento de que
sd0 necessarios um planejamento e uma execugdo ativos para implementar o desenvolvimento do
mercado regulado, o que ndo poderia ser atingido sem a participacdo dos agentes do Estado. Os
pilares do neoliberalismo para o desenvolvimento econdmico foram questionados, levando a
concepcdes temperadas que valorizam a mescla de politicas de incentivo ao crescimento via
exportacdo com o fortalecimento de mercados internos, impondo-se controles de investimentos
externos e da economia na medida das necessidades e estimulando metas de redu¢do da pobreza.

O compromisso com o formalismo juridico € abandonado, passando a serem
prestigiados mecanismos informais mais eficientes. Um judicidrio independente, enxergado
inicialmente como instituicdo protetora dos direitos individuais, que estimularia investimentos
externos, passa a ser visto com preocupacdo. Ha o reconhecimento de que existem caminhos
diferentes que possam proporcionar desenvolvimento, sem a importacdo de modelos juridicos
unicos, perfeitos e acabados. O império do direito passa a incorporar a efetiva participa¢do dos
interessados e preocupacdes com a pobreza, além de outras pautas, como a emancipacdo das
mulheres, meio ambiente, protecdo de minorias e crescimento econdomico com equidade. Tais
concepcdes que sugerem o futuro do D&D, resgatando o seu cariter emancipatério, reclamam
uma abertura a complexidade, desconfiando de modelos universais preconcebidos e encarando
cada pais em sua particularidade.

Uma parte da recente literatura em D&D refere-se a estudos de cardter
institucionalista.  Isto significa que as novas pesquisas pdem em evidéncia o papel das
instituicdes no desenvolvimento, mesclando problemas praticos e questdes tedricas na tentativa
de renovar a disciplina, implementando projetos de desenvolvimento que respeitem as
peculiaridades locais com participacdo social. A ideia é que, como resultado desse esforco, o
desenvolvimento passe a servir assim o interesse de todos os cidaddos, permitindo a ado¢do de
estratégias definidas no debate democritico e plural, ¢ nio um modelo abstrato imposto. E
realcado o protagonismo da sociedade civil na solucdo dos problemas sociais e econdmicos,

mediante o estimulo a participagdo dos interessados na tomada de decisdes politicas, com a
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necessidade de prover o Estado de reformas institucionais no sentido de adaptar as estruturas
existentes para atender a essas demandas™" .

A perspectiva institucional tem como pressuposto o fato de que as pessoas respondem
a incentivos, sendo que muitos desses incentivos sio criados pelas institui¢cdes politicas, sociais,
econOmicas e educacionais que estruturam interrelacdes humanas. Assim, os paises sdo
subdesenvolvidos porque os mecanismos institucionais definem uma gama de restri¢cdes para a
atividade politico-econdmica que ndo encorajam a atividade produtiva.

Essas perspectivas institucionalistas sdo muito influenciadas pelos estudos de

Douglass North®*®

, que estabeleceu a relacdo entre o crescimento econdmico e as institui¢des,
mediante a constatacdo empirica de que os paises que alcancaram o maior nivel de bem-estar na
histéria moderna foram aqueles que ampliaram o regime das liberdades, especialmente os direitos
de propriedade e de liberdade contratual, por meio de instituicdes representativas dos setores da
sociedade. Por igual, merece referéncia neste ponto o entendimento de Peter Evans que cunhou a
expressdo “autonomia inserida” para designar a postura e o papel das instituicdes no crescimento

237 . - e .
, bem como ao identificar o giro institucional decorrente da superacdo do

econdmico
fundamentalismo do capital, com uma nova visdo do desenvolvimento como dependente de
inovacdes tecnoldgicas (tomadas como fator endégeno) e nas mudancas institucionais, que
envolvem elementos culturais, normativos e poh’tiC05238.

Talvez seja prematuro dizer que essas novas abordagens prenunciem uma mudanca
efetiva na perspectiva do D&D. Ha alguns criticos ja veem problemas com essa perspectiva,
como a falta de consenso a respeito da defini¢ao das institui¢des, a persistente existéncia de leis e
institui¢des ineficientes nos paises em desenvolvimento e a consequente dificuldade em
promover reformas legais e institucionais, além da falta de compreensdo adequada da influéncia

. - . -~ 23 .
da cultura no funcionamento e na alteracio das instituicdes™’. Isso sugere a necessidade de

diferentes instituicOes para diferentes niveis de desenvolvimento, pois instituicOes informais

% RODRIGUEZ, José Rodrigo. Perspectivas para a pesquisa em Direito e Desenvolvimento. In: Cadernos Direito
GV, v. 5, 2008, pp. 113-114.

236 Especialmente em: New institutional economics and Third World Development. /n: HARRIS, John; HUNTER,
Janet (eds.). New institutional economics and Third World Development. London: Routledge, 1995; e Institutions,
Institutional Change and Economic performance. Cambridge: Cambridge University Press, 1990.

237 0 Estado como problema e solugdo. Lua Nova, n. 28/29, 1993.

% The challenges of the “institutional turn”: new interdisciplinary opportunities in development theory. In: NEE,
Victor; SWEDBERG, Richard (orgs.). The economic sociology of capitalism. Princeton: Princeton University Press,
2005.

239 Cf. PRADO, Mariana Mota. Op. cit., pp. 13-18.
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podem ter melhores resultados nos paises em desenvolvimento, ao passo que instituicdes formais
se tornam relevantes, apresentando melhor desempenho, com mais frequéncia, nos paises

desenvolvidos>*’.

3.3. Relacoes entre a AJPE e 0 D&D

Descritos os principais pressupostos tedricos da AJPE e do D&D, busca-se nesta
se¢do identificar alguns pontos de contato entre as perspectivas que serdo uteis no tratamento do
tema objeto dessa dissertacio. Com base no conjunto de ideias descritas, o jurista poderia ter
dificuldade em visualizar os pontos de convergéncia entre as abordagens, de modo que cumpre
desvela-los.

E certo que a heterogeneidade das perspectivas abrangidas pela literatura do D&D
prejudica a andlise comparativa entre as ideias principais defendidas pelos diversos autores e a
AJPE. Como visto, no D&D s@o vérios autores com diversas matizes ideoldgicas que escreveram
sobre a relacdo entre o direito e desenvolvimento num longo periodo histérico de quarenta anos,
de modo que o contexto histérico influenciou nos trabalhos de seus contemporaneos. Ja a
perspectiva da AJPE se encontra mais homogeneizada, sendo sistematizada em um periodo bem
mais recente. Nada obstante, hd algumas convergéncias importantes.

As duas abordagens — a AJPE e o D&D -, embora com objetivos diferentes, buscam
fornecer uma base tedrica para dar sustentagdo a estudos empiricos, a primeira focada na
efetividade da fruicdo dos direitos fundamentais e na promogao da justica econdmica e a segunda
primordialmente centrada na promocdo do desenvolvimento dos paises em desenvolvimento.
Como cedigo, o direito € essencialmente uma ciéncia pratica, € o seu estudo, permanecendo
desvinculado da realidade socioecondmica, inexoravelmente ndo terd qualquer efetividade. E,
pior, os estudos abstratos que se afastam da realidade social, se aplicados, podem acarretar
distor¢des faticas com consequéncias que podem aumentar a situagdao de desigualdade social e o
sofrimento humano, notadamente nos paises em desenvolvimento.

Assim, a AJPE e o D&D propdem uma critica para além do formalismo juridico que

impera na dogmatica do direito, mergulhando no contexto fatico e social. A andlise tedrica, o

014, ibid.
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refinamento conceitual e a constru¢do de tipos ideais ndo sdo fins em si mesmos. Tratam-se de
esforcos que possibilitam ao observador ordenar e compreender dados empiricos e histéricos>*'.
Preenchendo o hiato entre teoria e prética, estudos empiricos assim orientados tornam as ideias e
as construcdes juridicas mais concretas e operacionais.

Por outro lado, a solu¢do para resolver o paradoxo do etnocentrismo presente nos
trabalhos em D&D pode ser a abordagem interdisciplinar proposta pela AJPE, com a apropriacao,
por exemplo, de métodos da antropologia econdmica. Invariavelmente o analista se deixa levar
por ideias preconcebidas de acordo com sua prépria perspectiva que € plasmada por valores
normativos que influenciam o pesquisador. De fato, todo conhecimento estd associado a um
sistema de referéncias, carregando uma bagagem ideoldgica preconcebida. A influéncia de
critérios étnicos, sociais, culturais e interpretativos que incorporam sua experiéncia de vida como
existéncia complexa deixam os pesquisadores cegos para fendmenos reais que desvirtuam suas
construgdes, tornando-as conducentes a generalizacdes imprecisas. Assim, estudos cientificos no
campo do direito com enfoques oriundos de outras Ciéncias Sociais teriam a capacidade de se
desviar dessa armadilha etnocéntrica na andlise de qualquer realidade que esteja fora da sua
comunidade principioldgica.

Ambas as perspectivas (AJPE e D&D) tracam uma critica contundente a cultura
juridica formalista, que considera um sistema juridico como um conjunto de regras e principios
formais, permanecendo incapaz de interpretar e aplicar as normas juridicas de acordo com o
contexto social e os objetivos da politica publica. Segundo Trubek, o formalismo juridico
apresenta debilidades como a) o cumprimento ineficaz da lei, pois as regras importadas eram
ignoradas, em parte devido a deficiéncias administrativas e corrupcdo; b) a existéncia regras
inapropriadas, porque copiadas de sistemas juridicos dos paises desenvolvidos desconsiderando
contextos nacionais especificos e preocupagdes politicas reais; e ¢) a baixa legitimidade devido a

impertinéncia com as necessidades do pais**’.

Criticas semelhantes sdo feitas pela AJPE ao
formalismo juridico, em especial, no que tange as falhas inerentes da compreensdo da realidade e

dos fendmenos sociais, que traduzem em respostas impregnadas de subjetivismos do intérprete.

241 TRUBEK, David, 2009, pp. 108-109. Em sentido semelhante, merece transcri¢do o argumento de Castro: “Essa

abertura da AJPE para a interdisciplinaridade procura ampliar os canais de abordagem dos fatos sociais de maneira a
reforgar e organizar a capacidade do jurista de proceder a apreciagdo critica da realidade empirica” (Op. cit., 2009, p.
23).

2 0p. cit., 2006, pp. 188-189.
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No plano da andlise institucional, a classificacdo dada pela AJPE de agregados
contratuais publicos e privados se aproxima bastante da concep¢do de contrato nas tipologias
econOmicas, conforme descrito por Trubek®”. Com efeito, este ultimo autor faz a distin¢do da
estrutura juridica do contrato na economia de mercado e na de comando. Enquanto que na
primeira, as estipulacdes contratuais sdo estabelecidas livremente, cabendo ao Estado-juiz intervir
apenas se houver descumprimento e se chamado a tanto pela parte que se achar prejudicada, na
segunda, o contrato é visto como um instrumento da politica publica e as partes ndo podem
recusar a interveng¢do do Estado, pois devem se adequar as condi¢des gerais do plano que
estabelece a mudanga nas condicdes econdmicas. Embora reconheca o autor que ndo existem
economias puramente de mercado e de comando, tais pressupostos possuem grande semelhanga
com a AJPE, que estabelece a separacdo analitica entre contetidos de interesse privado e
conteudos de interesse publico nos contratos ou agregados contratuais.

Todavia, a0 menos para alguns autores do D&D, o modelo se distancia da AJPE no
que tange a identificagdo da importancia do papel do direito na construcdo da sociedade.
Enquanto que parte dos autores em D&D, especialmente aqueles que propugnam a teoria da
dependéncia, reconhecem a natureza apenas derivativa e secunddria do direito no
desenvolvimento econdmico € no fornecimento de solucdes aos problemas, a AJPE busca
resgatar o direito como instancia privilegiada e fundamental na compreensdo e superacdo dos
desafios postos as instituigdes econdOmicas que adquirem configuragdo juridica. Ademais, a
critica recorrente dos adeptos do D&D, de que o jurista € apenas um técnico que executa as
decisdes tomadas por outros™* somente se justifica com uma visdo estreitamente positivista e
formal do direito.

O jurista, por si s6, ndo pode resolver todos os problemas da sociedade, assim como
os demais cientistas sociais também sido impotentes para resolvé-las isoladamente. E, de fato, had
metodologias juridicas formais baseadas na andlise fria da Constituicdo e da lei que ndo
conseguem visualizar o imenso potencial do direito no tratamento da realidade social. Entretanto,
ndo compartilham dessa visdo metodologias que objetivam incorporar outros elementos e
estabelecer outras abordagens a ciéncia juridica, que integram perspectivas multidisciplinares.
Por igual, a AJPE ndo se coaduna com essa concep¢do estreita (formalista) que ignora a intima

conexdo do direito com a politica, e que muitas vezes € acionado o sistema juridico para resolver

3 0p. cit., 2009, pp. 96-99.
24 Cf. TAMANAHA, Brian. Op. cit., p. 208.
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problemas que a politica ndo conseguiu resolver por si s6. A intensa judicializacdo da politica
que tem sido objeto das criticas mais diversificadas®*® é apenas um retrato desse panorama, sendo
muitas vezes o Poder Judicidrio chamado a resolver problemas de politica publica (econdmica,
social, etc).

Tamanaha, apesar de minimizar o direito, tratando-o como secunddrio na promog¢ao
do desenvolvimento, ressalta que a criagdo de institui¢des juridicas que limitem as acgdes
governamentais e estabeleca um corpo independente de julgadores é fundamental nessa seara>*’.
Porém, olvida-se o autor que ¢ o mesmo direito que proporciona a criacdo e a estabilizacdo das
institui¢des juridicas que ele ressalta como importantes para o fim almejado. Assim, o seu
argumento expressa um evidente paradoxo, pois minimiza o potencial daquilo que cria o que o
autor efetivamente considera importante.

Além disso, apesar de renegar o direito, parte dos estudos em D&D estd intensamente
envolvida com a concretiza¢do dos direitos humanos nos paises em desenvolvimento. A AJPE,
por igual, pretende conciliar a funcionalidade da politica econdmica com a busca da justica
econdmica na prote¢do dos direitos fundamentais. Assim, os modelos sdo convergentes nesse
aspecto. A diferenca € que, enquanto a AJPE foca num objetivo especifico (fruicdo dos direitos
fundamentais e promocdo da justica econdmica), o D&D se concentra numa pesquisa
instrumental destinada a definir as transformacOes juridicas necessdrias relacionadas ao
desenvolvimento.

Ambas as perspectivas, contudo, possuem um escopo comum, pois tencionam
propiciar ao estudo a recomendacdo de reformas juridico-institucionais que seriam eficazes no
atingimento de suas finalidades respectivas de transformacdo da sociedade. O ponto comum,
portanto, € creditar ao direito o papel de promover as mudangas institucionais destinadas a
produzir efeitos praticos concretos.

Sao poucos os estudiosos que se dedicaram a aplicar a AJPE e ainda nao ha estudos
empiricos que aplicam os procedimentos analiticos recomendados. E preciso estimular um
programa de pesquisas consistente em questoes relevantes a luz dos pressupostos basicos da
teoria. Assim, € necessdrio que se promovam estudos no campo da AJPE, como o de que é

exemplo o presente trabalho.

5 Sobre o tema, ver CASTRO, Marcus Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a judicializacdo da politica. In:
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. Sao Paulo, v. 12, n. 34, 1997.
6 op. cit., p. 209.
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Nada obstante, tais perspectivas devem se empenhar em descobrir construcdes
juridicas que sejam livres de apegos etnocéntricos e adaptadas as circunstancias sociais locais,
coexistindo com as diversas culturas juridicas. O direito terd pouco a dizer sobre o
desenvolvimento e a eficdcia dos direitos fundamentais se ficar preso a andlise meramente formal
das normas. Daf a necessidade de se incorporar reflexdes a respeito do ordenamento juridico sob
a Otica de estudos empiricos multidisciplinares que tragam ao debate o melhor desenho
institucional apto a consecugdo dos objetivos almejados. O resultado disso, fazendo interagir as
perspectivas, poderd ser a realizagdo de mudancgas efetivas bem-sucedidas no campo do direito
que mantenham viva a esperanga de um futuro melhor para as préximas geragoes.

Ou seja, o direito pode fornecer respostas concretas e objetivas aos problemas
econdmicos como ciéncia de vanguarda, e ndo ficar a reboque das demais ciéncias sociais. O
presente trabalho visa a contribuir para isso, problematizando e fornecendo respostas concretas, e
ndo apenas expressar frustracdoes que resultariam de uma eventual percep¢do da impoténcia do

trabalho do jurista frente a situacdes complexas e multifacetadas do mundo contemporaneo.
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4. POLITICA DE CREDITO IMOBILIARIO

Estabelecidas as premissas do presente estudo, passa-se a discorrer sobre o aspecto
empirico do objeto de andlise, partindo do pressuposto ja explicitado de que a politica
habitacional, em especial a politica de crédito imobilidrio, tem por funcdo efetivar a fruicdo do
direito a moradia. Antes, contudo, de analisar a politica habitacional brasileira, serd importante
tecer algumas consideracdes preliminares acerca das caracteristicas do mercado em que estd
inserido o bem afeito ao direito subjetivo em questdo, além de oferecer consideracdes gerais

introdutdrias acerca do crédito imobilidrio e sua relacdo com a referida politica.

4.1. Mercado imobiliario

O direito a moradia somente pode ser concretizado em um imével residencial. Esse
bem deve ser apto a satisfazer um conjunto de necessidades humanas bésicas, mas, assim como
qualquer bem considerado como objeto de consumo, o imével residencial se encontra num
mercado especifico, que a um s6 tempo tem caracteristicas proprias que determinam e sio
determinadas pelas “transagdes’” imobilidrias.

O valor do bem a que corresponde a moradia como direito usufruido estd sujeito as
regras do sistema produtivo, de troca e de consumo. O preco do imdvel € determinado
inicialmente pelo valor do solo, agregado ao capital e ao trabalho disponibilizado para a sua
construcdo, sendo influenciado ainda pela taxa de utilidade que lhe confere um valor de uso.
Todavia, nesse mercado, hd algumas caracteristicas proprias que distinguem os bens imoéveis
residenciais dos demais bens disponibilizados ao pubico consumidor. Leonardo assim resume as

caracteristicas do bem imovel destinado ao consumo habitacional:
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a) heterogeneidade: os imdveis destinados ao consumo sio extremamente diversificados
por caracteristicas fisicas, espaciais, que implicam uma variabilidade de critérios na
formacao de seu preco;

b) alto custo para o fornecimento: o fornecimento de imdveis implica elevados
investimentos, com retorno diferido no tempo;

¢) alto custo para o consumo: a compra de um imdvel para habitacdo representa, em
média, de trés a quatro vezes a renda anual do individuo, impulsionando a maioria dos
consumidores aos financiamentos;

d) durabilidade: a durabilidade do bem imdvel reverte-se na possibilidade de fruicao
prolongada, direta ou indireta por seu proprietario;

e) imobilidade fisica: a imobilidade fisica impede que o superdvit ou o déficit do bem,
em determinada regido, possa ser suprido em outra.

f) destina-se a satisfacdo de uma necessidade fundamental: a habitagdo constitui um
bem voltado para a satisfacdo de uma necessidade basica do sujeito, qual seja, a moradia.
Nesse sentido, todo o sujeito, ou toda a familia, € um demandante potencial deste bem,
na busca, pelo menos, de satide e autonomia, necessidades estas basicas de todos os seres

humanos”?*’.

A heterogeneidade das caracteristicas dos imdveis disponiveis no mercado guarda
uma relacdo com a heterogeneidade do publico consumidor. O padrido e as caracteristicas do
imovel relacionam-se ao padrdo de renda do potencial comprador. Em outras palavras, em uma
sociedade com distribui¢do desigual de renda, com alta concentragdo de renda nas maos de
poucos, a demanda relativa a imdveis de alto padrdo em localizacdo privilegiada é menor, ao
passo que os imdveis populares em subtrbios t€ém uma procura maior, exatamente porque sao 0s
unicos a que a grande massa da populacdo tem condi¢do de pagar. O elevado preco da moradia
em certas dreas das cidades determina automaticamente a expulsdo das massas de trabalhadores

para as areas periféricas, impondo a muitos cidaddos uma condi¢do de marginalidade, gerando

nucleos habitacionais segregados, favelas, cidades-dormitérios. Assim, 0s potenciais

7 0p. cit., pp. 36-37. Em sentido semelhante, Santos e Cruz destacam as seguintes caracteristicas: “(a) o estoque de
habita¢des € marcadamente heterogéneo; (b) habitagdo € um bem imével: na maioria dos casos € impraticavel mover
habita¢des de uma localidade para outra; (c) habitacdo € um bem durével; (d) habitagdo é um bem caro: para comprar
uma moradia, um chefe de familia tipico tem que recorrer a grandes financiamentos; e (e¢) os custos de mudancga de
uma habitagao para outra sao relativamente altos” (A dindmica dos mercados habitacionais metropolitanos: aspectos
teoricos e uma aplicacdo para a grande Sdo Paulo. Brasilia, marco de 2000. Disponivel em: <
http://www.ipea.gov.br/pub/td/td 2000/td 713.pdf > Acesso em 20 de novembro de 2011, 15:48 hs., p. 6).
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consumidores de moradias ‘“serdo distribuidos nos espagos da cidade, conforme suas
possibilidades econdmicas de maximizar a frui¢do do bem habitacio™***.

Todavia, o fator demanda, por si s, ndo influencia decisivamente a formagao dos
precos, mas apenas indiretamente, ou seja, ¢ baixa a elasticidade dos precos em funcdo da
demanda®®. Geralmente, diante da caracteristica da imobilidade do bem, o que influi na
elasticidade dos precos € a rede de infraestrutura urbana (condicdes de acesso, iluminacao, redes
de saneamento bésico e de esgoto™’, etc.) e de servicos que atendem a drea do imével residencial,
ou seja, a proximidade com escolas, hospitais, comércio, opcdes de lazer, etc.

Assim € que o “o valor da terra urbana €, em grande parte, resultante de politicas
publicas e ndo decorre, predominantemente, como no meio rural, de qualidades intrinsecas do

59251

solo”””". Sendo o valor da propriedade urbana determinado pelos investimentos publicos, em tese,

¢ defensdvel o ponto de vista expresso por Aragao:

nada mais legitimo que o setor publico possa exigir um maior retorno social do uso do
solo urbano, utilizando-o como instrumento de distribuicdo de renda e de reducdo de
desigualdades de oportunidade ensejadas pela dindmica intrinseca da acumulacio nos
regimes de mercado®>.

Nesse contexto, por exemplo, um imével préximo a um futuro shopping center tende
a se valorizar; ao revés, o valor de um imével que é proximo a lixdes, estacdes de esgoto e
mesmo favelas violentas, tende a ser depreciado. Esses fatores exégenos ao imével determinam a
formacgdo dos precos porque influenciam diretamente a demanda que, indiretamente, afetam o
preco. Assim, a demanda ndo € o fator mais relevante na formacio do preco; ao contrario, as
caracteristicas de localiza¢do do imoével influenciam o prego e, portanto, a demanda. Por outro
lado, tal caracteristica importa em um fator de estratificacdo social, porque as classes de
semelhante poder aquisitivo tendem a escolher os mesmos lugares para morar.

Outros fatores demogréficos e culturais influem na demanda, tais como a idade das
familias (normalmente, o grau de mobilidade diminui e a renda das familias aumenta com o
passar do tempo), o nimero de divorcios e a idade que os filhos saem da casa dos pais. Além

disso, a oferta de moradias é afetada pelo custo da construcdo, inclusive pelo custo de captacio

*¥ LEONARDO, Rodrigo Xavier. Op. cit., p. 37.

2 Embora Santos e Cruz refiram que a elasticidade dos precos dos iméveis é bastante sensivel ao aumento da renda
da populagdo. Op. cit., p. 23.

230 No Brasil, desde a Lei n° 2.312, de 3 de setembro de 1954, é obrigatdria a ligagc@o de toda casa habitavel a rede de
canalizacdo de esgoto (art. 11), norma que até hoje, como sabido, ndo se concretizou.

1 ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 41.

*2 I1d. ibid.
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do capital (taxa de juros) para financiar as construcdes, e pela quantidade de terra disponivel na
drea urbana®”.

Por outro lado, o mercado de compra e venda de imdveis tem intensa relagdo com o
mercado locaticio e com o mercado financeiro. Isso porque o preco elevado de aquisicdo dos
iméveis limita a demanda por iméveis residenciais, estimulando o mercado de locacdo de
iméveis residenciais. Quanto maior a demanda no mercado de locagdo, maior serd o preco das
locacdes™*, o que, por sua vez, estimulard as pessoas a adquirirem a casa prépria. Os potenciais
consumidores, em geral, ndo possuem capital disponivel para adquirirem o imdvel a vista,
havendo a necessidade de se socorrer do mecanismo do crédito®>. Por sua vez, o valor dos
imoveis € alterado a depender da quantidade de crédito disponivel no mercado, ou seja, uma
grande quantidade de capital disponivel para a aquisi¢do da casa prépria facilita o acesso a sua
aquisi¢do e, portanto, determina o acréscimo de demanda, o que interfere na formagdo dos
precos, ou seja, eles tendem a subir. Assim, verifica-se grande dificuldade na aquisicdo da casa
propria sem o recurso a instrumentos financeiros>°.

Nesse ponto, merece nota a adverténcia de Castro no sentido de que € muito t€nue e
enfraquecido o “engaste monetdrio”’ da propriedade civil, notadamente no 4mbito do mercado

imobilidrio de baixa renda, pois, conforme esclarece o autor,

usualmente, a relacdo institucional da propriedade civil com a moeda e mercados
financeiros € muito mais limitada e indireta, pois, em relacdo a ela, é frequente a
existéncia de especificidades tais como esquemas de financiamento publico a juros,
prazos e outras condi¢des especiais (tipicamente, o financiamento para aquisicdo de

‘casa propria’)**.

»3 SANTOS, Cldudio Hamilton M. dos; CRUZ, Bruno de Oliveira. Op. cit., pp. 15-18.

2% Deve-se esclarecer que afirmou-se linhas acima que a demanda ndo é fator decisivo na formagio dos precos de
compra e venda de imdveis. Os principais fatores de elasticidade na formagado do prego para aquisicdo de moradias
s30 a localizagd@o e os servicos publicos e privados situados nas imedia¢des do imével, em razdo da sua caracteristica
de imobilidade. J4 o mercado de aluguel apresenta maior elasticidade em relacdo a demanda.

3 Sobre a dindmica dos mercados habitacionais, Santos e Cruz anotam que “o elevado preco da moradia e a
existéncia de imperfeicdes nos mercados financeiros (que exigem pagamentos iniciais elevados como entrada e
ainda patamares minimos de renda familiar para liberarem financiamentos habitacionais) fazem que as familias
jovens e/ou pobres tenham que recorrer a iméveis alugados até que tenham tido tempo de poupar a quantidade de
capital necessdria a aquisi¢cdo de uma moradia” (Op. cit., p. 9).

2% Milton Santos observa que “[o0] estabelecimento de um mercado da habitagdo “por atacado”, a partir da presenca
do Banco Nacional de Habitagdo e do sistema de crédito correspondente, gera novas expectativas, infundadas para a
maioria da populag@o, mas atuantes no nivel geral. Como isso se dd paralelamente a expansdo das classes médias
urbanas e a chegada de numerosos pobres a cidade, essa dupla pressdo contribui para exacerbar o processo
especulativo” (Op. cit., p. 107).

37 A nocdo de “engaste monetério” usada pela AJPE diz respeito aos valores monetdrios presentes na trama das
relagdes contratuais da economia de mercado” (ver CASTRO, 2009, pp. 52-54).

28 Op. cit., 2009, p. 53.
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Entretanto, um engaste monetdrio mais efetivo entre bens civis e mercados
financeiros pode submeter a propriedade civil a condi¢des tipicas da propriedade comercial,
como ocorreu com as praticas contratuais de financiamento imobilidrio nos ultimos anos nos
Estados Unidos, que unia estipulagdo das hipotecas subprime a devedores sem comprovacgdo de
renda e com histérico de inadimpléncia e a securitizacdo dessas hipotecas em mercados
secunddrios de derivativos™”.

O alto custo para a constru¢do de imdveis limita a atividade de construgdo civil de
modo direto aos potenciais consumidores, resultando na proliferacio de ‘“‘empresas

260 L A ‘ Lo
»7 que exercem essa atividade econdOmica e também dependem de crédito

incorporadoras
disponivel. O crédito para o setor, ademais, quando efetuado diretamente ao beneficidrio da
moradia, envolve invariavelmente empréstimos de longo prazo, por vezes de 20 ou 30 anos. Ao
tomar tal crédito, o trabalhador compromete o seu or¢amento durante toda sua vida util laboral
N . « N (.
para a aquisicdo da casa prépria. Conforme anota Blay, “[e]m nome da aquisi¢do da casa propria,

sua forca de trabalho estard previamente vendida™?®!

. A outra faceta desta constatacdo € a de que
o capital disponivel para tal tarefa ndo retorna facilmente para o sistema, em curto espaco de
tempo, uma vez que a amortizagdo dos investimentos se d4 em longo prazo, havendo, portanto,
pouca rotatividade ou circularidade do capital na inicializacdo de novos ciclos produtivos.
Assim, invariavelmente, o déficit habitacional necessita ser combatido por programas oficiais que
envolvem a utilizacdo de recursos da poupanca, incluindo fundos de poupanga compulséria como
o FGTS, FAT, etc.

Como anota Lopes, para propiciar a aquisicdo de uma casa, conferindo o direito a
moradia, no sistema capitalista, € necessdrio estimular a industria da construgao civil, associando-

a a um sistema financeiro. Segundo o autor, a perspectiva do BNH de dar uma casa enquanto

mercadoria

z

¢é considerada tarefa do Estado. Mas como o nucleo desta perspectiva é um ntcleo
claramente individualista e capitalista, ele ndo pode separar-se de uma certa forma da
solugcdo que € capitalista, em que a 16gica da mercadoria se impde sobre uma légica da

29 1d. ibid., p. 54.

260 De acordo com o art. 29 da Lei n° 4.591, de 16 de dezembro de 1964, considera-se “incorporador a pessoa fisica
ou juridica, comerciante ou ndo, que embora nao efetuando a constru¢io, compromisse ou efetive a venda de fracdes
ideais de terreno objetivando a vinculacdo de tais fragdes a unidades autdnomas, [...] em edificacdes a serem
construidas ou em constru¢io sob regime condominial, ou que meramente aceite propostas para efetivacio de tais
transacdes, coordenando e levando a térmo a incorporagéo e responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a
certo prazo, prego e determinadas condic¢des, das obras concluidas”.

1 Op. cit., p. 85.
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cidade ou do bem comum. Assim, para dar casa, nestes termos, nada mais evidente e

. . e . . . . 262
6bvio do que estimular esta industria como associa-la a um sistema financeiro™ .

Assim, o crédito ¢ um componente fundamental no mercado imobilidrio. Porém,
quando o crédito € utilizado para a finalidade de lucro, transforma-se em instrumento de
investimento, sendo dificil distingui-lo na pratica, quando do fornecimento aos consumidores,
entre a finalidade lucrativa ou de consumo. Quando uma pessoa toma um crédito para comprar
uma habitacdo para moradia prépria, ela estd utilizando o mecanismo crediticio para a aquisi¢ao
de um bem de consumo; porém, a mesma pessoa pode tomar esse crédito para investir no ramo
imobilidrio, buscando obter rendimentos superiores aos juros pagos pelo fornecimento do crédito,
como quando, por exemplo, o investidor aluga o imdvel por valor superior a prestacio mensal
destinada a pagar o financiamento. A propria valorizacdo imobilidria pode servir de fungdo de
ganho de capital na aquisi¢do financiada de bens que deveriam ser objeto de consumo, de modo
que, com o uso das categorias juridicas do direito formalista (vide capitulo 2 supra), €
extremamente dificil divisar uma propriedade imobilidria para fins de consumo ou de producio.
Em todos os exemplos que acabam de ser mencionados, o bem imdvel que seria objeto da frui¢do
de um direito a moradia passa a se constituir um investimento, devendo sujeitar-se as regras da
propriedade comercial. Por outro lado, no contexto da AJPE, a dificuldade apresentada pelo
direito formalista ndo se sustenta tdo facilmente, pois os usos que determinardo a finalidade da
propriedade (consumo ou lucro) indicam com clareza a diferenciacdo entre propriedade civil e
comercial.

De tudo o quanto foi exposto, pelas caracteristicas do bem e do mercado, resta
evidente a necessidade de se mudar o enfoque mercadologico do bem imdvel objeto do direito a
moradia, evitando-se que ele seja objeto da intensa especulagdo imobilidria e financeira que
desvirtue a finalidade do bem. Em outras palavras, é preciso separar as ideias de propriedade
(civil) e mercadoria, instituicdes equiparadas pelo direito burgués®®. Ou seja, a politica de
crédito deve ser orientada de modo a tratar o objeto como um bem de consumo, criando-se
mecanismos para evitar a sua apropriacdo plenamente “comercial”. Encarar singelamente o bem
imovel residencial somente como uma mercadoria, sujeita as leis da oferta e procura, tem o
potencial de acentuar a desigualdade social. A apropriacdo do espaco urbano orientada pela

propriedade privada e pelo lucro, embora seja um trago marcante do mercado imobilidrio

2 Op. cit., p. 126.
263 Cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., p. 125.
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capitalista, deve ser “temperada” pelo interesse social. Por vincular-se a frui¢cdo de um direito
fundamental, a andlise do mercado imobilidrio ndo pode ser reduzida ao enfrentamento da
escassez de oferta frente a crescente demanda. Trata-se, isto sim, de um problema de dimensdes

sociais, politicas, econdmicas e juridicas.

4.2. Crédito imobiliario e politica

Diante das especificidades do mercado habitacional discutidas no item anterior, resta
claro que a producdo (construcdo) e a circulacdo (compra e venda) de imdveis sdo dependentes
em grande medida da oferta de crédito para estimular, respectivamente, a incorporacido e a
aquisicdo de imoveis, propiciando a fruicdo do direito a moradia a toda a populacdo. Nas
incorporagdes imobilidrias, o capital necessdrio para dar inicio as construgdes é em parte
financiado pelos proprios adquirentes das unidades habitacionais. Vale dizer, o incorporador
consegue crédito no mercado privado, sem precisar, regra geral, obter financiamento no setor
bancdrio, embora o instrumento do crédito possa ser utilizado por politicas publicas relevantes
para estimular a producao de novas unidades.

De qualquer modo, o particular assalariado que pretende adquirir um imével pronto
ou construir uma residéncia necessita invariavelmente se socorrer do crédito, pois o capital
necessario sempre supera os rendimentos proporcionados pelo trabalho em médio prazo. Assim,
a construcdo (ou producio) e a circulagdo (compra e venda) de imdveis pouco se desenvolveriam
na auséncia do crédito disponivel para absorver o alto custo de tais operacdes. Pode-se afirmar
que a propria existéncia do mercado habitacional depende do crédito, pois € o elemento que lhe
da sustentabilidade. Sem o crédito, o mercado seria travado e moroso, um “pdssaro sem asas’,
para usar as palavras de Ihering264.

No plano mais geral, discutir o crédito significa analisar a histéria do direito em
diversos setores da economia de mercado, pois, desde que o homem passou a fazer trocas de
modo mais continuo, tornaram-se importantes as promessas de pagamento futuro baseadas na

confianca na palavra e na solvéncia do devedor. O advento do crédito foi o divisor de d4guas entre

6% A finalidade do direito. Vol. I. Rio de Janeiro: Rio, 1979, p. 86.
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0s sistemas mais risticos de troca e os modelos econdmicos consolidados na histéria ocidental®®’.

Desde entdo, o crédito passou a se constituir em um dos principais motores do crescimento
econdmico.

No crédito estd insita a figura da fiducia, vale dizer, somente hd crédito se o tomador
inspira confianga no emprestador de que um dia terd saldada sua divida. Sem o fornecimento de
crédito, o consumo dependeria de tempo disponivel para a formacdo de poupanga individual para
a circulagdo das riquezas, o que reduziria o ritmo e o volume da economia, conforme
proporcionado pelo conhecido efeito multiplicador das operacdes bancdrias na dinamizacdo da
economia.

Todavia, esse fen6meno social se intensificou com a sociedade do consumo
massificado, na qual o acesso ao crédito se tornou um mecanismo de insercio social e de propria
“quantificacdo” do ser humano na sua aptiddo econdomica. O crédito é expressao da sociedade de
consumo, na qual é necessdrio ter satisfacdo imediata para a aquisi¢do de bens e servicos. O
consumidor transformou-se, necessitando estar sempre em divida, mas com crédito, para
satisfazer suas necessidades.

Como cedico, as relacdes de troca no mercado podem ocorrer de forma instantanea,
com o pagamento do preco e a entrega imediata do produto ou a disponibiliza¢do imediata do
servico. Quando essas operagdes ocorrem de forma instantanea, poucas vezes o sistema do
direito € acionado, porque o contrato tende a ser adimplido no mesmo momento da celebracao.
Porém, a troca envolve com frequéncia obrigacdes futuras, fazendo com que o sistema de
mercado dependa fundamentalmente do comportamento futuro dos participantes. Exsurge a
importancia do direito como instancia apropriada para estabilizar expectativas dos agentes
econdmicos, visando ao cumprimento das obrigacdes livremente pactuadas, honrando-se o
compromisso firmado.

Por vezes, contudo, hd situacdes em que a previsibilidade das operacdes asseguradas
pelo direito entra em conflito com o principio da maximiza¢do dos lucros. A tensdo fica
evidenciada quando o agente econdmico percebe que € possivel ganhar mais em situagdes nas
quais deve descumprir a avenga pactuada livremente. Assim, todos os contratos podem ser
descumpridos com base na expectativa de alguma das partes de que obterd maior proveito

econdmico na hipdtese de inadimpléncia (ou quebra de confianca ou expectativa da outra

265 Sobre o assunto ver sobretudo BRAUDEL, Fernand. Civilizacdo material, economia e capitalismo: séculos XV-
XVIL. Os jogos das trocas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, pp. 57-73.
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266 .~ . o
parte)”". Nessas ocasides, o sistema do direito entra em campo para assegurar que as

expectativas legitimamente geradas sejam adimplidas, forcando o cumprimento do contrato,
mantendo a sobrevivéncia do préprio sistema de mercado. Dai o perigo em se adotar padrdes de
pura “eficiéncia econdmica” para solu¢io de problemas juridicos.

No ambito do mercado de imdveis residenciais (casa prépria), o crédito funciona
como uma atividade-meio para a implementacdo do direito 2 moradia®’. Exsurge nesse contexto
o interesse das politicas publicas na massificagdo da aquisi¢do da propriedade imobilidria para a
fruicdo do direito a moradia. Assim, a politica de crédito imobilidrio direciona a mobilizagdao do
excedente econdmico para investimentos no mercado de imodveis, em vez de outros ativos. A
hipoteca, nesse passo, como um dos direitos reais de garantia, configura “um dos pilares
principais da mobilidade do trifego do crédito financeiro na sociedade moderna’>®®.

Para Cldudio Hamilton M. dos Santos, a politica de crédito imobilidrio tem por
escopo corrigir as falhas de mercado, levando-o a gerar mais investimentos e mais empregos, por
meio de legislagdo tendente a incidir no mercado financeiro™”. Todavia, esse enfoque
estritamente mercadoldgico se olvida da intima ligacdo entre a circulacdo do crédito e o direito a
moradia, como aduz Lopes: “a especulacdo urbana hoje, no Brasil, depende de um regime de
financiamento da construcdo, ou seja, o direito de moradia estd intimamente vinculado ao modelo
de ligacdo entre bancos e construtoras, patrocinado pelo Estado™°,

E de se salientar, entretanto, que a politica de efetivagio ao direito & moradia nio se
restringe ao crédito imobilidrio?”'. Ela engloba vdrias acdes do poder piiblico, sendo a politica
de crédito imobilidrio apenas uma das agdes adotadas para a realizacdo do direito. Além disso,

hd politicas especificas para a locacdo de imdveis, de investimentos em constru¢do de nicleos

habitacionais destinados a populagdo carente, de regularizagdo fundidria de assentamentos,

2% Este tipo de situagio relaciona-se, alids, ao estudo empirico dos contratos e ao surgimento de discussoes sobre os
chamados contratos relacionais. Ver MACEDO JR., Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor.
2. ed. Sdo Paulo: RT, 2007.

7 GODOY, Luciano de Souza. Op. cit., p. 138.

%8 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. A circulacio do crédito hipotecirio no Sistema Financeiro da Habitagdo.
In: Revista de Direito Imobilidrio, ano 21, n. 43, Sdo Paulo: RT, janeiro-abril de 1998, p. 47.

%% Op. cit., p. 8. O autor diferencia esse tipo de intervencio da politica de provisdo de moradias para as camadas de
menor renda da populacdo, na qual o governo nao auxilia, mas substitui o0 mercado, em segmento que ndo é por ele
atendido, mesmo em padrio satisfatério de eficiéncia.

0 0p. cit., p. 123.

"' Como ressalta Silvio Luis Ferreira da Rocha, o crédito imobilidrio é um dos instrumentos que pode ser utilizado
pelo Estado para cumprir sua missdo constitucional de permitir a todos o acesso a moradia, o que, portanto, ndo
exclui outros mecanismos, como a constru¢ao direta de moradias (Op. cit., p. 178).
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conjuntos habitacionais e loteamentos irregulares da utilizagdo de forma progressiva do imposto
predial e territorial urbano (IPTU), da desapropriacdo de prédios que ndo atendem a funcdo
social, etc. Tais agdes que aumentam a oferta de imoveis destinados a moradia devem ser
acompanhadas de servigos publicos de canalizacdo de esgotos, de fornecimento de rede de
saneamento bdsico e de dgua potdvel, energia elétrica e outras comodidades necessdrias a vida
urbana, a exemplo do fornecimento de linhas telefonicas, rede de TV, etc. Assim, a politica
habitacional se articula com as politicas fundidria, de saneamento, de transporte, de segurancga,
que devem ser desenvolvidas de forma integrada. E tais politicas abrangem diversos interesses
dispares. Nesse sentido, por exemplo, segundo observa Castro, “algum equilibrio de for¢as entre
inquilinos e proprietarios de imoveis residenciais, traduzivel em um componente da ‘politica de
habitacdo’ estd presente na lei do inquilinato™’?.

Por outro lado, a politica habitacional visa a precipuamente reduzir o déficit
habitacional, ou seja, desempenhar a¢des para que seja alcancado o acesso a moradia para toda a
populacdo. Porém, ela ndo se resume ao aspecto quantitativo, devendo ser também observado o
carater qualitativo do exercicio desse direito, vale dizer, ndo basta o individuo ter um teto para
morar; também deve ser garantido um minimo de condi¢des materiais para que esse lar dé
condi¢des para o individuo possa desenvolver plenamente sua personalidade. Assim, €
necessario oportunizar a essas moradias o acesso a toda uma rede de infraestrutura e de servigos
publicos e privados de modo a permitir o gozo do direito de forma plena.

A politica habitacional engloba, assim, uma gama de a¢des publicas para melhorar
qualitativa e quantitativamente o direito 4 moradia. E o género do qual a politica de crédito
imobilidrio é apenas uma das espécies. Nada obstante, esta ultima espécie é talvez a mais
importante politica de massificacao do direito a moradia, pois, conforme consignado no item 2.2,
no sistema capitalista o proprietdrio do imével tem mais garantias e seguranca na sua posse do
que aquele que tem um vinculo contratual ou precario com o imével destinado a moradia.

Nesse sentido, o papel principal de uma politica de crédito imobilidrio € criar um
sistema institucional que seja provido de recursos que possam ser emprestados para os futuros
proprietdrios comprarem suas casas. Esses recursos disponibilizados aos mutudrios deverdo
retornar ao sistema, possibilitando o seu acesso por outros mutudrios, € assim sucessivamente.

Apesar de alguns sistemas criados em alguns paises serem sofisticados, a caracteristica basica € a

22 Op. cit., 2009, p. 18.
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canalizacdo de fundos alimentados por investidores que tém excedente de capital, direcionando-
os aos adquirentes de imdveis que necessitam de recursos para realizar as operagdes de compra e
venda. Normalmente, as pessoas que t€m ativos excedentes sdo as pessoas de meia idade, que
geram recursos que serdo emprestados aos mais jovens, clientela recorrente dos empréstimos
bancdrios para aquisi¢cdo de casa prépria. Dai a preocupagdo da politica com os retornos dos
poupadores como necessidade de sobrevivéncia do sistema, ou seja, ele tem que ser concebido de
forma a garantir que os financiadores sejam remunerados pela disponibilidade de seu capital, sob
pena de os recursos se esgotarem para os tomadores” .

Contudo, para além disso, hd a necessidade de se estabelecer politicas para conter a
especulacio imobilidria. Os precos dos imdveis, deixados ao livre mercado, ao sabor da equagio
oferta-demanda, sem que haja regulacdes estatais, trazem ao mercado imobilidrio o capital
especulativo, que ndo tem qualquer preocupacdo com a fruicdo de direitos. Se o aumento da
demanda de crédito levar a um aumento de precos das unidades imobilidrias, a principal
vantagem do beneficidrio do tomador do empréstimo — o direito a moradia - serd anulada, pois a
elevacio de precos diminui seu poder de negociacao.

Estabelecidas essas premissas, passa-se a identificagdo da forma pela qual politica de
crédito imobilidrio esta inserida na histéria recente brasileira, a fim de estabelecer as
controvérsias atuais que sdo postas ao desafio analitico do jurista. Assim, a seguir o trabalho
percorrerd o desenvolvimento histérico das politicas habitacionais brasileiras, com enfoque no
crédito imobilidrio. A intencdo da pesquisa € trazer o mdaximo possivel de informacao,
contextualizando marcos legais274 com eventos historicos, além de opinides de analistas e
académicos, a fim de dar maior clareza na formagdo da convic¢do. A partir dos antecedentes
juridico-institucionais, politicos e econdmicos, € possivel estabelecer um referencial que sera ttil

na extracao e no desenvolvimento das conclusdes.

%73 Sobre as caracteristicas principais de um sistema financeiro de habitacio, ver BOLEAT, Mark. National Housing

Finance Systems: a comparative study. Londres-Sidney: Croom Helm, 1985, em especial o capitulo 1 (pp. 1-18).
7% Para facilitar a compreensio, devido 2 enorme quantidade de textos legais pesquisados nos Capitulos 4 e 5, hd no
anexo uma listagem das leis e atos normativos desenvolvidos, em ordem cronoldgica e por secdo.



102

4.3. Periodo do Império até meados do século XX

No Brasil, até o final do século XIX, em razio da economia predominantemente
agréaria que se assentava na responsabilidade dos empregadores no fornecimento da moradia dos
seus trabalhadores, ndo houve uma linha racional de atuagdo publica na questio habitacional®”.
Até entdo, como exposto na se¢do 2.1, a Unica preocupacido governamental com a habitagcdo era
relativa a questdo da saide publica e da prevengdo de epidemias, decorrente do crescimento
desordenado das cidades e da falta de saneamento bdsico.

Os riscos de propagacdo de doencas numa época de escassez de recursos médicos
somados ao interesse do governo de atrair mao-de-obra estrangeira para as novas atividades
econdmicas que se desenvolviam nas cidades levam, por exemplo, a Camara Municipal do Rio de
Janeiro, por um edital de agosto de 1855, a proibir a constru¢do de novos corticos sem licenca da
Camara, ap6s aprovacio da Junta de Higiene Piiblica®’.

O periodo € influenciado fortemente pelo liberalismo, no qual o problema da
habitacdo era resolvido predominantemente pelas leis do mercado, ou seja, os empregadores
forneciam a moradia aos empregados, seja mao-de-obra escrava, seja, posteriormente,
assalariada. A atuacdo do Estado era bastante limitada, em especial para garantir a propriedade
dos empregadores e a saude publica que colocava em risco a existéncia das cidades em formacao.

A primeira medida legislativa que se tem conhecimento no Brasil sobre crédito
imobilidrio foi a Lei Imperial n°® 1.237, de 24 de setembro de 1864, que reformou a legisla¢do
hipotecdria, estabelecendo que a hipoteca somente seria regida pela lei civil, revogando as
hipéteses de hipoteca de bens de raiz previstas no Cédigo Comercial. Na sistemdtica dessa lei,
havia dois tipos de hipotecas: a legal (art. 3°) e a convencional (art. 4°). O art. 13, § 1°, da Lei
previu a possibilidade de emissdo, por sociedades andnimas especialmente autorizadas pelo
Governo, de letras hipotecérias, que eram titulos garantidos por empréstimos hipotecarios. As
sociedades eram autorizadas por circunscri¢do territorial (art. 13, § 9°). Chama a atencio na
referida Lei o tratamento dos escravos como coisas passiveis de serem hipotecadas, postos na

mesma condi¢do dos animais pertencentes a propriedade rural (art. 2°, § 1°).

275 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Op. cit., p. 42.
21 ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 62.
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A referida Lei foi regulamentada pelo Decreto n° 3.471, de 3 de junho de 1865, que
disciplinou as operacdes e a emissdo das letras hipotecdrias pelas sociedades de crédito real”’’.
De acordo com tal regulamentagdo, os empréstimos hipotecdrios poderiam ser contraidos para a
aquisicdo de propriedade rural e urbana, casos em que o valor do empréstimo ndo poderia
exceder em metade e trés quartos, respectivamente, do valor do imével (art. 20). Ainda, seriam
pagos em parcelas anuais e sucessivas, amortizdveis de 10 a 30 anos, salvo os empréstimos de
longo prazo que seriam amortizados em 30 a 40 anos (arts. 27 e 28). As letras hipotecdrias
representariam os empréstimos de longo prazo e nao poderiam exceder o valor das dividas (art.
38), podendo ser livremente negociadas (art. 47).

Assim, o fracasso da intervencdo negativa que proibia constru¢des de novos corticos
(ver acima) dd lugar a uma interven¢@o de cardter positivo, consistente na outorga a investidores
privados de incentivos e favores fiscais (concessdo de uso de terrenos publicos, isencdo de
impostos federais para importar materiais de construcdo, isencdo de impostos municipais, etc)
para constru¢des de moradias populares dentro de padrdes de habitabilidade fixados pelo poder
ptiblico®”®.

Como exemplo de aplicacdo desses dispositivos, merece ser citado o Decreto
Imperial n° 4.461, de 27 de janeiro de 187077, que autorizou o Doutor Antonio de Castro Lopes a
incorporar uma companhia denominada Empreza predial, que tinha por fim adiantar dinheiro a
quem quisesse adquirir propriedade de casas mediante condi¢cOes aprovadas nos estatutos que
seriam apresentados a aprovacdo do Governo (art. 1°). A aprovacdo dos estatutos se deu pelo

Decreto Imperial n° 4.784, de 6 de setembro de 1871, que caracterizou a Empreza predial como

711 As expressdes “crédito real” e “sociedades de crédito real” eram as denominagdes utilizadas na época para
designar o que hoje se denomina “crédito imobilidrio” e “sociedades de crédito imobilidrio”.

% ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 62.

7 Outros exemplos podem ser citados. Em Porto Alegre, foi autorizada a funcionar por 50 anos a Companhia
Predial Edificadora, mediante o Decreto n° 5.094, de 25 de setembro de 1872, que também aprovou os estatutos da
empresa. A companhia tinha por objeto comprar, aforar ou desapropriar casas, chicaras e terrenos dos Governos
Geral e Provincial e dos particulares, bem como edificar ou fazer melhorias neles, além de alugar, aforar e vender os
iméveis pertencentes a ela (art. 10). O Decreto n° 5.219, de 1° de fevereiro de 1873, concedeu a Luiz Frémy e outros
autorizagdo para incorporarem na Europa a sociedade de crédito real “The Imperial Credit Foncier limited”, cujas
operacdes se realizariam no Brasil. O Decreto n°® 6.695, de 24 de setembro de 1877, autorizou a Companhia “Unido
dos Lavradores” para constituir-se como sociedade de crédito real, aprovando seus estatutos, para realizar
empréstimos hipotecdrios no Municipio “Neutro” e nas Provincias do Rio de Janeiro, Minas Gerais e Sao Paulo. O
Decreto n° 9.457, de 11 de julho de 1885, autorizou a incorporacdo e aprovou os estatutos da sociedade andnima
denominada Banco de Crédito Real de Pernambuco, autorizada a atuar na Provincia de Pernambuco. O Decreto n°
10.317, de 22 de agosto de 1889, concedeu autorizacdo ao Banco de Crédito Real de Minas Gerais para funcionar,
aprovando seus estatutos com alteragdes, limitando o fornecimento de empréstimos a Provincia de Minas Gerais.
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“companhia andnima”, autorizando-a por 30 anos a captar recursos no mercado aciondrio para
financiar empréstimos imobilidrios nas cidades do Rio de Janeiro e Niter6i. Os empréstimos
eram concedidos mediante garantia hipotecdria e fidejussoria, cumulativamente, dispensada esta
ultima “se o prédio valer um quarto a mais do que a quantia pedida” (art. 16, par. 4°). Curioso é
notar que o fiador deveria ser “o individuo de reconhecido crédito, que seja proprietdrio,
capitalista, ou negociante abonado; e excepcionalmente pessoa que a Diretoria mereca plena
confianga” (art. 16, par. 14). Os créditos eram concedidos para aquisicao de casa, de terreno ou
para construcao em terreno proprio (art. 17). As prestagdes eram amortizadas de 7 a 27 anos, de
acordo com a escolha do tomador do empréstimo, nos parametros estabelecidos na tabela
anexada ao decreto. Posteriormente, o Decreto n° 5.216, de 1° de fevereiro de 1873, autorizou a
mesma companhia a operar com crédito real, por meio de empréstimos com recursos captados
pela emissdo de letras hipotecarias de longo prazo, na forma da Lei n° 1.237, de 1864.

Outras iniciativas para estimular a constru¢do de habitagdes foram tomadas pela
Coroa Imperial. Como exemplo, hd a Associacdo Popular Cooperativa Predial da Cidade do
Recife, autorizada a incorporar-se pelo Decreto Imperial n° 5.084, de 11 de setembro de 1872,
que tinha a finalidade de construir e adquirir prédios para a distribui¢do aos seus associados,
mediante o pagamento de juros a associacdo. A sua atuacdo era limitada ao municipio de Recife.

Ainda, no periodo do Império, medidas importantes foram adotadas para fomentar a
construcdo de casas para operdrios na tentativa de substituir os corticos existentes no Rio de
Janeiro. Por meio do Decreto Legislativo n°® 3.151, de 9 de dezembro de 1882, o governo foi
autorizado a conceder favores a Americo de Castro e as empresas que se organizassem para o fim
de construir edificios destinados a habitacdo de operdrios e classes pobres na cidade do Rio de
Janeiro, como a isen¢do do imposto predial, dispensa do imposto de transmissdo na aquisi¢ao dos
iméveis destinados as construgdes, direito de desapropriacdo e concessdo de uso gratuita de areas

0

ptiblicas destinadas as constru¢des™. As empresas autorizadas eram obrigadas a demolir os

80 A partir daf, virias autorizacdes foram expedidas para esse fim, a exemplo dos Decretos n°s 9.509, de 17 de
outubro de 1885 (Jorge Mirandola Filho), 9.510, da mesma data (Francisco Eugenio de Azevedo e Jodo Franklin de
Alencar Lima), 9.511, da mesma data (Luiz Raphael Vieira Souto e Antonio Domingues dos Santos Silva), 9.560, de
27 de fevereiro de 1886 (José Leite da Cunha Bastos), 9.859, de 8 de fevereiro de 1888 (Arthur Sauer), 10.386, de 5
de outubro de 1889 (Americo de Castro). A politica continuou na Republica com concessdes por meio dos Decretos
n.s 843, de 11 de outubro de 1890 (Banco dos Operdrios), 894, de 18 de outubro de 1890 (Companhia Nacional de
Construgdes), 895, de 18 de outubro de 1890 (Companhia Técnico-Construtora), 213, de 2 de maio de 1891
(Visconde Duprat, Alfredo de Barros e Henrique das Chagas Andrade), 326, de 16 de maio de 1891 (Carlos Poma),
327, da mesma data (Banco de Crédito Rural e Internacional), 328, da mesma data (Companhia Iniciadora de
Melhoramentos), 329, da mesma data (Joaquim Anselmo Nogueira e Luiz Geraldo Albernaz), 330, da mesma data
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. . . ~ . o281
corticos condenados pela autoridade publica na propor¢do das unidades construidas™ . De
acordo com June Hahner, a medida visava a acomodar 34 mil pessoas, numa média de 2 mil por
concessdo, o que correspondia na época a 73% da populacdo residente em corticos no Rio de

. 282
Janeiro

. Todas as autoriza¢des impunham as construcdes requisitos minimos de salubridade e
comodidade das habitacdes, a exemplo de exigéncias de entrada independente, altura padrio,
arejamento por meio pelo menos uma janela por compartimento, iluminagdo a gés, pelo menos
uma torneira de dgua potdvel com a respectiva pia, uma latrina, um quintal cal¢cado, esgoto de
dguas pluviais, etc.

Com a proclamacgdo da republica (praticamente coincidente com a libertagdo dos
escravos — Lei Aurea), foram intensificadas a migragio campo-cidade e a imigracio estrangeira.
O aumento da populacdo urbana criou as condi¢cdes para o interesse de proprietdrios e
investidores urbanos na constru¢do de vilas operdrias destinadas a aluguel localizadas nas
imediaces das unidades fabris®™’. Por outro lado, a ideologia liberal da Constituicdo de 1891
limitaria as normas de utilizacao do solo as disposi¢des do Codigo Civil e as posturas municipais,
0 que garantia a livre iniciativa na atividade econdmica, abrindo o mercado para a especulacio
imobiliaria®".

O Decreto n° 169-A, de 19 de janeiro de 1890, veio substituir a Lei n° 1.237, de
1864. Este novo diploma regulou inteiramente a hipoteca, estabelecendo os seus tipos (legal e
convencional) e derrogou expressamente as disposi¢des do Coédigo Comercial que tratavam do
assunto. O art. 13 do referido decreto disciplinou a emissdo das letras hipotecdrias por
sociedades de crédito real especialmente autorizadas para esse fim, de modo bastante semelhante
a anterior lei. A matéria foi regulamentada no Decreto n° 370, de 2 de maio de 1890, a partir dos
arts. 278 e seguintes, inclusive de modo idéntico em varios aspectos a anterior legislagdo, como,
por exemplo, no que tange ao percentual de composi¢do da divida em relagdo ao valor do bem

imovel rural e urbano (metade e trés quartos, respectivamente — art. 291). O governo mais uma

vez limitou a circunscrig¢do territorial dos bancos de crédito real as localidades expressamente

(Jodo Teixeira de Abreu, José Campello de Oliveira, Manoel Coelho de Souza Lima, José Francisco Lobo Junior,
Antonio José Alexandrino de Castro e Antonio Moreira da Costa), 331, da mesma data (Daniel Gongalves Teixeira
de Oliveira e Jodo Victorino da Silveira e Souza Filho), 332, da mesma data (Ernani Lodi Batalha).

31 posteriormente, essa obrigacio foi retirada pelo pardgrafo tinico do art. 2° da Lei n. 3.349, de 20 de outubro de
1887, que fixou o orgamento do Império para o exercicio de 1888.

32 pobreza e politica: os pobres urbanos no Brasil — 1870-1920. Brasilia: Edunb, 1993, p. 39.

25 ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 62.

2% SOUZA, Washington Albino Peluso de. Op. cit., p. 149.
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autorizadas, estabelecendo uma série de exigéncias minimas de seus estatutos, como o modo de
emissdo e amortizacdo das letras hipotecdrias e as épocas que deveriam ser elaborados e
publicados inventdrios e balancos. Os empréstimos hipotecdrios seriam amortizados no prazo
maximo de 50 anos, mediante o pagamento de parcelas anuais (art. 298). O art. 46, 2°, do
Decreto n°® 434, de 4 de julho de 1891, reforcou a necessidade de autorizacdo do Governo Federal
para os bancos de crédito real operarem no mercado de empréstimos hipotecédrios. No periodo da
Republica e até o governo provisério de Vargas, vdrias sociedades de crédito real foram
autorizadas a funcionar no Brasil*®.

O Decreto n° 2.407, de 18 de janeiro de 1911, concedeu diversos favores fiscais as
associagdes que tinham por objetivo construir habitacdo de proletdrios, em especial isencdo de
impostos sobre os materiais destinados as construgdes e sobre os terrenos, prédios, aquisi¢ao e
transmissao, além de cessdo gratuita de terrenos de propriedade federal. Por seu turno, o Decreto
n° 11.554, de 22 de abril de 1915, autorizou o Ministério da Fazenda a abrir crédito para as
despesas do custeio e da administra¢do de duas vilas operdrias (Marechal Hermes e D. Orsina da
Fonseca). O Decreto n°® 4.209, de 11 de dezembro de 1920, autorizou o Poder Executivo a
concluir a constru¢do de casas nas citadas vilas operdrias e, ap0s a realizagdo das obras, alienar
ou arrendar as vilas, mediante concorréncia publica, com preferéncia para as associagcdes que se
dispusessem a destina-las a operdrios e proletarios.

A preocupacdo com as operacOes de compra e venda de letras hipotecarias
determinou uma maior restricdo a novas autorizagdes de bancos de crédito real, culminando

também com uma maior fiscalizac¢do, de acordo com o preceituado no art. 5° da Lei n°® 4.182, de

5 Como exemplos, podem ser citados o Decreto n° 439, de 11 de julho de 1891, que concedeu a Joaquim José
Teixeira autorizacdo para organizar o “Banco Unido Agricola do Brasil” de crédito real, aprovando seus estatutos; o
Decreto n°® 505, de 28 de agosto de 1891, que concedeu autorizag@o ao Banco de Crédito Rural e Internacional para
constituir-se como sociedade de crédito real, aprovando seus estatutos; o Decreto n° 1.305, de 7 de margo de 1893,
que aprovou com alteragdes o estatuto do Banco de Crédito Real de Sdo Paulo e Minas; o Decreto n° 3416, de 26 de
setembro de 1899, que concedeu ao bacharel Virgilio Brigido autorizacdo para incorporar uma sociedade andénima
sob denominacdo de “Banco de Crédito Real de Sergipe”; o Decreto n° 4.139, de 27 de agosto de 1901, que
concedeu autorizacdo a Jodo Benigno da Silva para fundar em Manaus, um estabelecimento de crédito real
denominado “Banco Hipotecario Prestamista da Amazoénia”; o Decreto n°® 7.785, de 31 de dezembro de 1909, que
concedeu autorizac¢do ao Banco da Provincia do Rio Grande do Sul para criar uma carteira hipotecdria para efetuar
operacdes de crédito real e aprovou seus estatutos; o Decreto n® 7.841, de 19 de janeiro de 1910, que autorizou a
criagdo do Banco de Crédito Real dos Estados Unidos do Brasil; o Decreto n° 18.374, de 28 de agosto de 1928, que
autorizou o funcionamento do “Banco do Rio Grande do Sul”, sociedade andnima de crédito real, rural e hipotecario;
o Decreto n° 18.485, de 14 de novembro de 1928, que autorizou o funcionamento do Banco do Estado do Parana,
sociedade andnima de crédito real; o Decreto n°® 22.307, de 4 de janeiro de 1932, que aprovou os estatutos da
Auxiliadora Predial SA, concedendo-lhe autorizacdo para praticar operacdes de crédito real nos Estados do Rio
Grande do Sul, Sdo Paulo, Rio de Janeiro e Distrito Federal; e o Decreto n° 23.090, de 17 de agosto de 1933, que
concedeu autorizac@o ao Instituto Hipotecario e Financeiro SA Banco de Crédito Real para funcionar no pais.
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13 de novembro de 1920. Ainda, o art. 4° do Decreto n° 14.728, de 16 de marco de 1921,
impunha que os bancos somente poderiam funcionar com autoriza¢ido do governo.
O indice de urbanizagdo cresceu muito pouco até 1920, mas entre 1920 e 1940, a taxa

de crescimento foi de 31,24%286.

Com a crise de 1929, a atuacdo do Estado na economia foi
intensificada, estimulada por politicas ptiblicas em prol da industrializacdo com o objetivo de
combater a recessao.

O Decreto-lei n° 22.239, de 19 de dezembro de 1932, possibilitou a criacdo de
cooperativas de constru¢cdo de casas populares, com o objetivo de edificar casas populares, que
seriam vendidas aos associados em pagamentos parcelados. Facultou a elas também a
possibilidade de efetuar operagdes de crédito com o fito de obter recursos para ampliar os seus
servigos e para a melhor consecucao de seu objetivo (art. 32).

A primeira Caixa Econdmica Federal (CEF) foi fundada em 1860, no Rio de
Janeiro®®’. Todavia, somente em 1915, foi aprovado o novo regulamento para a Caixa Econdmica
Federal e, no ano seguinte, os Estados foram autorizados a fundar suas préprias Caixas
Econdmicas®®®. Até 1930, as Caixas Econdmicas Federais atuavam fundamentalmente como
entidades de captagdo de recursos do publico, com liquidez garantida pelo governo federal, e
somente em 1931 elas comecaram a trabalhar com carteiras hipotecdrias. Com o0 novo
regulamento das CEF’s editado pelo governo provisério de Getiilio Vargas™, ampliou-se o leque
de suas atividades, passando a incluir, dentre outras, as operacOes de crédito garantidas por
hipoteca.

A acdo estatal no setor habitacional foi intensificada no segundo periodo do governo
de Getilio Vargas, a partir de 1937, o chamado “Estado Novo”, oportunidade em que foram
criados os institutos de previdéncia, cujos fundos poderiam ser utilizados para financiamento
imobilidrio, inclusive para constru¢do de conjuntos habitacionais de grande porte. Além de
propiciar ganhos de quantidade e velocidade na produ¢do de novas unidades habitacionais,
reduzindo o custo por meio de economias de escala, objetivava-se com a atuacdo dos institutos de

previdéncia ampliar o patrimOnio das entidades previdencidrias, mediante aplica¢des em imdveis

2% SANTOS, Milton. Op. cit., p. 25.
7 ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 68. Afirma-se “primeira” Caixa Econdmica Federal porque, apés a fundagio
da inicial no Rio de Janeiro, foram criadas diversas Caixas Econdmicas Federais em cada Estado que,
posteriormente, foram fundidas em uma tnica empresa publica, como serd visto adiante.
288 75 o

1d. ibid., p. 63.
2% Decreto n° 24.427, de 15 de julho de 1934.
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destinados ao uso dos respectivos associados™ .

Assim, suas operagdes ndo envolviam uma
preocupagdo para resolver a problemadtica habitacional, mas sim criar uma reserva técnica
financeira como modalidade de aplicacdo de seu capital disponivel.

Inicialmente, os financiamentos concedidos pelas CEF’s nos Estados e pelos
Institutos de Previdéncia Social eram destinados a classe média. Somente em 1942, por meio do
Decreto-lei n° 4.508, de 23 de julho do mesmo ano, o governo regulamentou o financiamento de
conjuntos residenciais operarios, por intermédio do Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos
Industridrios (IAPI), que passaria a ocupar a posi¢c@o de principal entidade previdencidria do setor
habitacional, principalmente para os empregados do setor industrial. Além da construgdo direta
dos conjuntos residenciais populares, que deveriam proporcionar “moradia confortivel e
higi€énica, compativel com o nivel de vida de saldrio” dos associados (art. 14), os financiamentos
também eram destinados aos empregadores industriais, que deveriam construir e destinar os
iméveis nos conjuntos habitacionais a locacdo dos operarios da sua industria.

O crescimento industrial proporcionado pela 2* Guerra Mundial ocasionou a
aceleracdo do processo de urbanizacdo e o agravamento do problema habitacional nas grandes
cidades. Além disso, a melhoria progressiva do sistema de transporte induziu a mobilidade
espacial da populacdo, impactando nos grandes centros urbanos®".

Para oferecer uma resposta a crescente demanda habitacional, o governo interveio
mais uma vez no setor. O Decreto-lei n° 9.218, de 1° de maio de 1946, autorizou a criagdo da
Fundacdo da Casa Popular (FCP), com a funcdo de proporcionar a aquisi¢do ou a construgdo de
moradia propria a brasileiros e estrangeiros com residéncia ha mais de dez anos no pais ou com
filhos brasileiros, na zona urbana ou rural (art. 2°). A FCP foi o primeiro programa
institucionalizado de &mbito nacional com o objetivo de prover moradia a populacdes de baixo
poder aquisitivo. Os beneficios envolviam empréstimos para aquisicio de moradias que
deveriam ser caracterizadas como obras populares destinadas a parcela mais necessitada da
populacdo. As moradias nas zonas rurais deveriam ser preferencialmente destinadas aqueles que
se dedicavam ao cultivo de produtos essenciais destinados a alimentagdo popular (art. 6°
paragrafo Unico).

O Decreto-lei n° 9.777, de 6 de setembro de 1946, além de estabelecer as finalidades

e competéncias da FCP, também dispds sobre as suas bases financeiras. Para financiamento da

Y ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 64.
21 ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 66.
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sua atuagdo a FCP contava com dotacdes orcamentdrias e uma contribui¢cdo compulséria de 1%
sobre o valor das transacdes com imoveis de valor superior a Cr$ 100 mil (arts. 2°, I, e 3°).
Todavia, face a resisténcia dos Estados em cobrar tal contribui¢do, o adicional sobre as operagdes
imobilidrias foi extinto pela Lei n° 1.473, de dezembro de 1951, de modo que a atuacdo da FCP
ficou limitada a provisdo de recursos orcamentarios.

Apbs a alteracdo legislativa, a proposta ambiciosa envolvia, mediante apoio a
iniciativas de prefeituras e empresas, (i) o financiamento da construcdo e da melhoria de
habita¢des urbanas e rurais, (ii) obras urbanisticas tendentes a melhorar as condicdes de vida e de
bem-estar das classes trabalhadoras (tais como saneamento bdsico e suprimento de energia
elétrica), e (ii1) proporcionar capital de giro para as industrias de material de constru¢cdo. De
acordo com Azevedo e Andrade, o dispositivo tornou a FCP um “verdadeiro 6rgido de politica

»¥2 " Todavia, face 2 evidente despropor¢do existente entre 0s recursos

urbana lato sensu
financeiros disponibilizados e seus propdsitos audaciosos, a Portaria n° 69, de 23 de maio de
1952, do Ministério do Trabalho, modificou os estatutos da FCP para restringir-lhe as atividades
no campo da infraestrutura, apenas para as obras que fossem indispensdveis a execugdo dos
programas e as destinadas aos municipios de orcamentos reduzidos, o que na pratica, tornou
inexequiveis tais obras®”.

A partir da segunda metade da década de 1950, a situacdo se agravou com a elevagdo
dos indices inflaciondrios, que provocou a corrosdo do valor real das amortizacOes dos
financiamentos habitacionais e dos alugueis de imdveis construidos por institui¢des
governamentais, uma vez que na época ndo existia qualquer fator de indexagdo. A falta de
mecanismos de correcdo monetdria implicou na descapitalizacdo das institui¢des responsaveis
pelos investimentos habitacionais. Isso determinou uma maior dependéncia de recursos
or¢amentarios, numa época que o combate a inflacio impunha a redu¢do dos gastos publicos. A
conjuntura provocou a estagnacio das atividades da FCP**,

A FCP teve a responsabilidade pelo setor de financiamento imobilidrio por 18 anos,
sem que resolvesse o problema do déficit habitacional, em razdo da escassez dos recursos

destinados aos projetos e de pressdes clientelisticas que faziam os recursos serem destinados a

parcelas da populacdo que ndo seriam seus clientes origindrios. Segundo Aragdo, toda a

2 0p. cit., p. 2.

23 ARAG@O, José Maria. Op. cit., p. 67; AZEVEDO, Sérgio de; ANDRADE, Luis Aureliano Gama, Op. cit., p. 4.
2% ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 71.
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producdo da FCP entre 1946 e 1964 foi de apenas 17 mil unidades em apenas 143 conjuntos,
distribuidos a sua grande maioria (77%) em apenas quatro Estados (RJ, MG, SP e Brasilia), o que
fomentou o descrédito quanto a efetividade de politicas habitacionais baseadas exclusivamente
em recursos orcamentdrios descontinuos e aleatérios, que variavam de acordo com a
conveniéncia politica do momento®*’.

Conjugando-se a atuagdo das Caixas Econdmicas, dos Institutos de Previdéncia, da
FCP, e dos Estados e Municipios, a intervengdo estatal no setor habitacional ndo foi eficaz desde
o periodo do império até meados do século XX, apesar da evolucdo da mentalidade politica no
sentido de encarar o problema da moradia como um dos entraves ao desenvolvimento™®.

Logo, no longo periodo do Império até a FCP, a politica habitacional brasileira ndo
conseguiu acompanhar o crescimento desordenado das cidades, recrudescendo o déficit

habitacional®’.

Vé-se que nesse periodo a politica habitacional variou da total auséncia do
Estado no periodo influenciado pelo liberalismo a um intervencionismo mais marcado na era
Vargas. Da inicial proibi¢do de construgdo de favelas, partiu-se para um modelo indutivo de
incentivos a sociedades privadas que emprestavam recursos aos adquirentes de imoveis.
Posteriormente, na era Vargas outros mecanismos de estimulo ao setor foram tentados, liderados
pelos institutos de previdéncia e caixas econdmicas. A tais iniciativas, foi acrescida a atuacdo da
FCP, que ndo conseguiu decolar em razio de escassez de recursos e dificuldades na gestdo de um
programa que incorporou mentalidade clientelistica. Assim, o trago comum em todo o periodo

foi a total incapacidade do Estado, por meio de suas politicas, na resolu¢do do problema do

fornecimento de moradia a populacdo.

5 Op. cit., pp. 67-68. O dado é compartilhado por AZEVEDO, Sérgio de; ANDRADE, Luis Aureliano Gama, Op.
cit., p. 97.

% Waldirio Bulgarelli assim se refere aos resultados da politica habitacional em tal periodo: “Dessa forma, sem
contar com a ajuda da iniciativa privada, apenas se podia recorrer aos Institutos de Previdéncia, as Caixas
Econdmicas e a Fundagdo da Casa Popular; o fracasso dos primeiros é conhecido nio s6 pela influéncia politica que
néles sempre foi a constante, como também por terem sido obrigados a empregar suas reservas técnicas nos
programas habitacionais, agravando dessa forma o seu desequilibrio crénico, de cuja culpa a Unidio ndo estd isenta, ja
que ndo saldava seus débitos astronOmicos com é&sses Orgdos. As Caixas Econdmicas, embora dispondo das
poupangas da classe média, também ndo cumpriram com éxito suas finalidades nesse setor, limitando-se a planos
bem modestos, e cuja distribuicdo de financiamentos aos interessados nem sempre primou por critérios de justica. A
Fundacdo da Casa Popular € bem conhecida pela sua inércia e pelo redundante fracasso, ja que, dispondo apenas de
recursos de ordem tributdria, estes eram absorvidos na totalidade pelos encargos de ordem burocratica” (Op. cit., p.
14).

7 Este é o motivo de todo o periodo ter sido tratado em uma s6 sec¢do por este trabalho, apesar de diversificados
contextos historicos.
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O crescimento populacional superava as iniciativas, expandindo a proliferacdo de
favelas nos centros urbanos. O déficit habitacional somente aumentava, chegando ao seu ponto
de esgotamento, com a aceleracdo do crescimento urbano que atingiu seu auge na década de
1960. Segundo Aragdo, a populacdo urbana de 18,7 milhdes em 1950 mais que dobrou em 1964,
com 38,3 milhdes de habitantes. Uma nova proposta de criacdo do Instituto Brasileiro de
Habitagao (IBH) estava em curso desde 1961, mas a demora e o descompromisso do governo
com a questdo habitacional tomavam propor¢des preocupantes> . O quadro de instabilidade
politica associada a dificuldades econdmicas e inflacdio foi o ingrediente necessdrio para o

estopim do golpe militar em 31 de margo de 1964.

44. O Sistema Financeiro da Habitacao (SFH)

Com o golpe militar de 1964, o regime autoritdrio assumiu de forma mais decisiva o
controle da atividade econdomica, aumentando a énfase do papel do Estado na gestdo da
economia, embora com discurso paradoxal de crenga no livre mercado. Essa concepcdo diretiva
mais acentuada na economia provocou uma misceldnea de regulamentacdo legal nos mais
diversos campos visando a promover o milagre do desenvolvimento, dentre eles uma profunda
reforma no sistema financeiro, no mercado de capitais e, em especial, no sistema de
financiamento habitacional.

As antigas vilas operdrias ja ndo atendiam a necessidade de moradia da populacdo
com a expansdo dos grandes centros urbanos. Por outro lado, o quadro de inflagdo crescente
demandava inevitdveis politicas econdmicas recessivas, de modo que um impulso a industria da
constru¢do civil reduziria os impactos negativos de tais medidas.

Diante do crescimento do déficit de moradias, o setor habitacional foi um dos eixos
principais da politica econdmica do novo regime, com o objetivo de provar sua capacidade
gerencial para resolver problemas sociais e, com isso, atrair a simpatia das massas. A expressao
“sonho da casa propria” € origindria dessa concepcdo, que visava a controlar a instabilidade
social e legitimar o autoritarismo, esvaziando o discurso da resisténcia popular. A satisfacdo da

habitacdo pelas camadas populares, segundo Leonardo, “invariavelmente, provocaria a

28 Op. cit., p. 45.
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desestruturagdo de movimentos populares, em razio do desaquecimento de suas reivindicagdes
ante uma iluséria distribuicdo de moradia pelo Estado”™”.

Para Blay, a criacdo do SFH “reforca a aspiracdo da classe trabalhadora pela casa
prépria” e “[c]om isto se esvaziam reivindicacdes reais e imediatas que a populacdo urbana venha
a fazer™. Transformar os trabalhadores em proprietdrios reduziria o impacto negativo do novo
regime e a resisténcia com a supressao de direitos politicos e liberdades civis.

Assim, uma nova politica habitacional € vista, de um lado, como uma bandeira do
regime militar para consolidar a domina¢do na sociedade, fundada na propriedade privada, em
contraposicdo com as medidas socializantes que ganhavam corpo. De outro lado, é concebida
como um fator de reducdo do choque das medidas adotadas e de acomodacdo das consequéncias
perversas, que impunham uma politica de contencio de saldrios, supressao de direitos politicos e
restri¢des a liberdade civil.

Com a aprovacdo pelo Congresso Nacional da quase literalidade do projeto
encaminhado pelo Poder Executivo, foi criado o Sistema Financeiro da Habitagdo (SFH) pela Lei
n° 4.380, de 21 de agosto de 1964, que tinha por objetivo inicial facilitar a aquisi¢do da casa
propria pelas populacdes de baixa renda, destinatdrias da norma, tanto € que o capitulo III da Lei
foi denominado SFH “de interesse social”*!. A iniciativa reunia esfor¢os do Estado, de agentes
financeiros e da sociedade civil para a resolugdo do problema do déficit habitacional crénico
existente no Brasil.

Na mesma época, foram editadas outras leis importantes, que constituiram o
estabelecimento do novo marco legal para a politica habitacional, em especial:

(i) aLein®4.591, de 16 de dezembro de 1964, disciplinou a prética da
incorporagdo imobilidria, com a finalidade de estimular o mercado de
construcdo civil;

(i1) a Lei n° 4.494, de 25 de novembro de 1964, que atacava o problema

das locagdes urbanas, um outro gargalo para o problema habitacional;

29 Op. cit., p. 48.

300 ;
Op. cit., p. 85.

910 art. 8° da Lei n° 4.380, de 1964, foi alterado pelo art. 86 da Lei n° 8.245, de 1991, para incluir na finalidade do

SFH, a facilitagdo e a promogdo da aquisicdo e constru¢do da “moradia”, como significado alternativo da expressao

“casa propria”.
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(ii1) a Lei n® 4.595, de 31 de dezembro de 1964, que criou o Conselho
Monetario Nacional (CMN) e o Banco Central do Brasil (Bacen) e
disciplinou todo o funcionamento do Sistema Financeiro Nacional; e

(iv) a Lei n° 4.728, de 24 de julho de 1965, que dispds sobre o mercado
de capitais.

Portanto, a intervencdo governamental se deu sob um novo panorama institucional,
com regras fixas e rigidas e um forte “dirigismo contratual” que limitava a autonomia privada em
vista da melhoria das condicdes de moradia da populacio’. Apesar de ja ter havido uma
mudanca no eixo na politica brasileira desde a década de 1930, com uma maior presenga do
Estado no dominio econdmico, no setor habitacional o intervencionismo somente se tornou mais
efetivo na década de 1960, qui¢d impulsionado pelo cendrio internacional que propugnava o
Estado como lider central na efetivacao dos direitos econdmicos e sociais.

O arcabougo institucional do SFH envolvia trés frentes de intervencao a nivel federal:
a) o Banco Nacional de Habitacio (BNH), b) o Servico Federal de Habitacdo e Urbanismo
(SERFHAU), e c) as Caixas Econdmicas Federais, IPASE, as Caixas Militares, os 6rgdos federais
de desenvolvimento regional e as sociedades de economia mista (art. 2° da Lei). As iniciativas
federais centravam-se preferencialmente na coordenagdo, orientagdo e assisténcia técnica e
financeira, enquanto que os Estados e Municipios elaborariam e executariam seus planos
diretores com o objetivo de solucionar seus problemas habitacionais. Para Azevedo e Andrade, o

modelo estava assentado em trés pilares:

a) solugdes subsidiadas, do tipo Fundagdo da Casa Popular, levam inescapavelmente a
politica clientelistica; b) a capacidade administrativa do Estado é inferior a do setor
privado; ¢) a centralizagdo normativa e a descentralizag@o executiva, esta tltima baseada
no interesse proprio dos agentes executivos, seriam condi¢des apropriadas para assegurar

. . . 3
a eficiéncia do funcionamento do sistema®”.

Foi criado o BNH (art. 16 da Lei) como autarquia com competéncia para gerir um
sistema de financiamento em curto, médio e longo prazos, mediante pagamento de prestacdes

mensais pelos mutudrios®”. Segundo Aragdo, o BNH tinha cariter diplice, pois ele, além de

302 . oA o .
Em certa medida, pode-se reconhecer alguma semelhanca ou influéncia das politicas do governo militar com a

doutrina de desenvolvimento econdmico e social, em especial a teoria da modernizagdo, que considerava o Estado
como dirigente e propulsor do sistema econdmico, superando o liberalismo que predominou até o inicio do século
XX.
% 0p. cit., p. 43-44.

* Competia a0 BNH, dentre outras atribuicdes previstas na Lei: a) autorizar e fiscalizar o funcionamento das
sociedades de crédito imobilidrio; b) fixar as condi¢des gerais quanto a limites, prazos, retiradas, juros e seguro
obrigatério das contas de depdsito no sistema financeiro da habitacdo; c¢) estabelecer as condi¢cdes gerais a que
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banco de investimento com atuacdo na drea de habitacdo e desenvolvimento urbano, era também

gerenciador de dois sistemas financeiros: ‘“habita¢do”, constituido por agentes publicos e

. . . . 2 305
privados, e “saneamento”, integrado por todas as companhias estaduais de dgua e esgotos™ .

Além disso, foi criado o Serfhau pelo art. 54 da Lei, como entidade autdrquica que absorveu e
substituiu a FCP*®. O Serfhau foi extinto em 1971 com a sua absorcio pelo BNH>".
No plano institucional, a criagdo do BNH e de um Serfhau esvaziado de competéncias

foi alvo de criticas contundentes. Como anota Bulgarelli,

a énfase dada ao problema financeiro em rela¢do ao problema técnico, deixando ao BNH
o papel de dirigente geral da politica habitacional, quando, a nosso ver, isto caberia ao
Servigo Federal de Habitagdo e Urbanismo, cujo objetivo se afina muito mais com um
programa dessa ordem, e cujas virtualidades contidas em sua estrutura o indicam para
isso, enquanto o BNH simplesmente um 6rgdo financeiro que deveria ficar subordinado

2 orientacio técnica désse Servigo® ™.

Assim, a reunido das competéncias de dire¢cdo e de execug¢do do sistema foi

considerada como um dos principais entraves na concep¢ao da politica para o setor. O Serfhau

deverdo satisfazer as aplicacdes do sistema financeiro da habitagdo quanto a limites de risco, prazo, condig¢des de
pagamento, seguro, juros e garantias; d) fixar os limites, em relacdo ao capital e reservas, dos depésitos recebidos e
dos empréstimos tomados pelas sociedades de crédito imobilidrio; e) fixar os limites minimos de diversificacdes de
aplicacdes a serem observados pelas entidades integrantes do SFH; f) fixar os limites de emissdo e as condi¢des de
colocagdo, vencimento e juros das letras imobilidrias, bem como as condi¢des dos seguros de suas emissdes; g) fixar
as condigdes e os prémios dos seguros de depdsitos e de aplicagdes a que serdo obrigadas as entidades integrantes do
SFH; h) fixar as condicdes gerais de operag@o da sua carteira de redesconto das aplica¢cdes do SFH; e i) determinar as
condicdes em que a rede seguradora privada nacional operaria nas varias modalidades de seguro (art. 18).

395 0p. cit., p. 48.

% O Serphau tinha as seguintes atribuicGes: a) promover pesquisas e estudos relativos ao déficit habitacional,
aspectos do planejamento fisico, técnico e sdcio-econdmico da habitacdo; b) promover, coordenar e prestar
assisténcia técnica a programas regionais e municipais de habitacdo de interesse social, os quais deverdo
necessariamente ser acompanhados de programas educativos e de desenvolvimento e organizacdo de comunidade; c)
fomentar o desenvolvimento da industria de construcdo, através de pesquisas e assisténcia técnica, estimulando a
iniciativa regional e local; d) incentivar o aproveitamento de mao-de-obra e dos materiais caracteristicos de cada
regido; e) estimular a organizacdo de fundacdes, cooperativas, mutuas e outras formas associativas em programas
habitacionais, propiciando-lhes assisténcia técnica; f) incentivar a investigacao tecnoldgica, a formacao de técnicos,
em qualquer nivel, relacionadas com habitacdo e urbanismo; g) prestar assisténcia técnica aos Estados e Municipios
na elaboracdo dos planos diretores, bem como no planejamento da desapropriacdo por interesse social, de dreas
urbanas adequadas a construcdo de conjuntos habitacionais; h) promover, em colaborag@o com o Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica, a realizagdo de estatisticas sobre a habitacdo no pafs; i) prestar assisténcia técnica aos
Estados, aos Municipios e as empresas do pafs para constituicio, organizacao e implantacdo de entidades de cariter
publico, de economia mista ou privadas, que terdo por objetivo promover a execucdo de planos habitacionais ou
financid-los, inclusive assisti-los para se candidatarem aos empréstimos do BNH ou das sociedades de crédito
imobilidrio; j) prestar assisténcia técnica na elaboracdo de planos de emergéncia, intervindo na normalizacdo de
situacdes provocadas por calamidades publicas; k) estabelecer normas técnicas para a elaboragdo de Planos
Diretores, de acordo com as peculiaridades das diversas regides do pais; e 1) assistir aos municipios na elaboragio ou
adaptacdo de seus Planos Diretores as normas técnicas a que se refere o item anterior (art. 55).

37 ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 123.

%8 Op. cit., p. 93.
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ficou restrito aos campos de pesquisas, estudos e assisténcia técnica, assumindo um papel
coadjuvante na politica ditada exclusivamente pelo BNH, e executada por ele.

Nos Estados foram criadas as Companhias Estaduais de Habitacdo (as Cohab’s), que
obtinham financiamento junto ao BNH, contratavam construtoras para executar as unidades
habitacionais e as repassavam a preco de custo para os consumidores finais, pagando o
financiamento junto as Cohab’s. As Cohab’s obtinham financiamentos do BNH por meio da
“apresentacdo de projetos tecnicamente compativeis com a orientagio do banco, e
supervisionavam a constru¢cdo de moradias destinadas as camadas mais pobres da populacdo, de
acordo com as prioridades estabelecidas pelos governos locais™".

Como medida tendente a estimular a iniciativa privada na condu¢do do programa
habitacional, ciente das limitagcdes or¢camentdrias dos recursos publicos, foi criado o Plano de
Financiamento de Cooperativas Operdrias pelo Decreto n° 58.377, de 9 de maio de 1966,
incumbindo ao BNH a regulamentacdo da constituicao, funcionamento e planos de financiamento
das cooperativas. Com base no art. 4° de tal diploma, o BNH criou os Institutos de Orientacdo as
Cooperativas Habitacionais (Inocoops)’'’, com a finalidade de orientar as cooperativas
habitacionais em todas as operagdes necessdrias para a constru¢do de conjuntos habitacionais,
mediante o pagamento de uma taxa mensal de 3,8 a 5,8% sobre o valor do projeto. Os Inocoops
integrariam, junto com as Cohab’s, uma rede institucional que estaria presente em todas as
regides do pais.

O BNH disponibilizou no mercado imobilidrio uma grande massa de recursos, pois
garantia o empréstimo antes de ter a propriedade imobilidria, eliminando a responsabilidade

. L. . 311
hipotecaria do incorporador” .

Segundo Miguel Reale e outros, o SFH constituia um “circuito
negocial integrado” ou uma “malha contratual”, consubstanciada em uma articulag@o de diversos
negocios juridicos firmados entre os agentes do sistema, assim resumida: o BNH gere os recursos
do FGTS e de outras fontes, assegura para essas fontes correcio monetdria e juros, e aplica os
recursos no financiamento e execu¢do de conjuntos habitacionais (inclusive refinanciando os
créditos concedidos pelas sociedades de crédito imobilidrio); as sociedades de crédito imobilidrio

aplicam os recursos havidos junto ao BNH e captados junto ao ptblico (letras imobilidrias e

cadernetas de poupanga) em empréstimo as empresas de construcdo civil, para constru¢do e

399 SANTOS, Claudio Hamilton M. dos. Op. cit., p. 11.
310 Por meio da RC 68, de 1966, alterada pela RC 95, de 6 de outubro de 1966.
31 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Op. cit., p. 56.
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venda de imdveis residenciais e aos adquirentes finais para aquisi¢cdo desses imodveis; 0s
construtores oferecem a venda a prazo os imdveis aos adquirentes mutudrios finais; e por fim, os
adquirentes tomam empréstimos junto as sociedades de crédito imobilidrio para compra a prazo
dos imoveis do construtor, que cede o crédito das alienagdes a sociedade de crédito imobilidrio,

em quitacio do empréstimo contraido'?

. Assim, as construtoras tiveram participag¢do decisiva no
desenvolvimento do programa, intermediando, juntamente com os agentes financeiros, o0s
financiamentos destinados a aquisi¢do da casa prépria.

A aquisicdo seria destinada a residéncia do mutudrio, de sua familia e de seus
dependentes, tanto é que o art. 9° vedava a sua utiliza¢do para aquisi¢cdo de terrenos, salvo como
parte da operacdo financeira destinada a constru¢do do imoével residencial. Além disso, a
operacdo de crédito era restrita a iméveis com até 180 dias de “habite-se”, conforme arts. 7° e 9°,
§ 2° conceito mais restrito de imével novo, que limitava o uso dos recursos do FGTS e das
cadernetas de poupanca para a aquisi¢ao de imdveis usados. A restricao era justificada ndo s6 em
razdo da opg¢do de estimulo a construgdo civil e a criagdo de empregos, mas também para evitar a
estocagem de imoveis prontos pelas construtoras com fins especulativos. Posteriormente, o art.
4° da Lei n°® 5.334, de 12 de outubro de 1967, autorizou a utilizacdo de até 40% das aplicagdes
habitacionais do SFH para o financiamento da compra de imdveis pelos respectivos inquilinos,
independentemente da data de concessdo do “habite-se”.

Uma critica comum a concepg¢ao e implantagao do SFH € o privilégio dado a aspectos
do aparato financeiro em detrimento do objetivo principal de estimular a aquisicio de casa
prépria pela populacdo de baixa renda. Segundo Bulgarelli, o equivoco na formata¢do da politica
foi a premissa de que o problema na habitacdo do Brasil era substancialmente de ordem
financeira, e que todas as medidas ndo tinham um plano subjacente, mas apenas uma série de
diretrizes gerais de politica financeira do governo no setor imobilidrio®"”. Leonardo concorda
com essa assertiva nos seguintes termos: “[a]pesar do substantivo habitagcdo, a Lei 4.380/64
apresentava, em verdade, um sistema financeiro, no qual a habitacdo, progressivamente, acabou

tornando-se um dado secundério’*'*.

1% Sistema Financeiro da Habitagdo: estrutura, dirigismo contratual e a responsabilidade do Estado. Sdo Paulo:
ABECIP, outubro de 1994, pp. 37-38.

B 0p. cit., p. 25.

34 0p. cit., p. 47.
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Na realidade, como anota Aragdo, o sistema foi criado de forma que as aplica¢des do
BNH “tivessem uma rentabilidade média suficiente para cobrir os custos financeiros e
operacionais e assegurar um minimo de reservas técnicas destinadas a compensar o riscos de

e for: 315
eventuais inadimpléncias dos tomadores de empréstimos”

. Ou seja, o BNH foi concebido para
atuar nas mesmas condicdes do mercado financeiro privado. Assim € que a politica centrava-se
no fornecimento do crédito como elemento principal, olvidando-se da moradia como um direito,
considerando-a como uma mercadoria como qualquer outra, sujeita exclusivamente a técnica
financeira. Isto porque, focando-se no crédito estabelecido em condi¢des de mercado, o sistema
nitidamente daria preferéncia a familias com capacidade financeira para pagar os juros
compativeis com o custo das cadernetas de poupanca e letras imobilidrias, o que impedia a
aplicacdo dos recursos para a faixa mais pobre da populagao.

Uma outra censura recorrente € a de que a formatacio da politica importava em total
centralizacdo dos programas sob a dire¢cdo do Poder Executivo federal, reduzindo a importancia
prética das politicas estaduais e municipais. O municipio perdia a gestdo de seu territorio, o que

Geraldo Serra denomina de “centralismo autoritério”>'S.

A suposta ideologia da neutralidade
ignorava a urbaniza¢cao como um processo social conflituoso e complexo, havendo um hiato entre
o planejamento da burocracia estatal e a realidade das cidades brasileiras. As abstracdes da
cupula burocrética permaneciam distanciadas da realidade social, marcadas pela falta de uma
postura mais critica e empirica em rela¢do aos problemas urbanisticos que alocasse os recursos de
forma a maximizar a fruicdo do direito 2 moradia, e ndo privilegiasse o setor financeiro®'’.

Como exposto na secdo anterior, quando da edi¢cdo da Lei n° 4.380, de 1964, as
Caixas Econdmicas Federais eram instituicdes autdbnomas em cada Estado, vinculadas a uma

politica federal coordenada pelo Conselho Superior das Caixas EconOmicas. Diante da

B 0p. cit., p. 101.

18 Urbanizagdo e centralismo autoritdrio. Sdo Paulo: Edusp, 1991.

317 Aragdo, no entanto, ndo concorda com essa avaliacdo, pois, segundo ele, o modelo concentrava em nivel federal
em um Unico Orgdo apenas a normatizagdo e a coordenagdo dos investimentos publicos e privados no setor
habitacional. Ainda de acordo o mesmo autor, a parte operacional e executiva dos projetos habitacionais era
totalmente descentralizada aos Estados, Municipios e entidades do setor privado (cooperativas, incorporadoras,
imobilidrias, construtoras, sociedades de crédito imobilidrio, associa¢des de poupanca e empréstimo, etc). Para o
autor, o modelo executivo era tdo descentralizado que o BNH ficou refém de administracdes estaduais e municipais
que nao manifestavam qualquer interesse no setor habitacional (Op. cit., pp. 89 e 122). Nao parece ter razdo o autor,
na medida em que no SFH ndo havia qualquer mecanismo de participacdo social ou de descentralizacio
administrativa na gestdo do programa. Decerto que a operacionalizag@o era descentralizada, mas as administracdes
estaduais e municipais ndo tinham qualquer participaciio no processo decisdrio. Sua tnica alternativa era acatar (ou
ndo) ao modelo rigido proposto pela administra¢do central do BNH, aderindo aos seus termos.
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determinacdo contida no art. 68 da Lei n° 4.380, de 1964, que incumbiu ao BNH a competéncia
de orientar, disciplinar e coordenar as Caixas Econdmicas Federais, foi editado o Decreto n°
55.279, de 22 de dezembro de 1964, com o objetivo de disciplinar a adaptagdao das CEF’s como
instrumentos do governo federal de implementacio do SFH. Somente com o advento do
Decreto-lei n® 759, de 12 de agosto de 1969, foram as 22 CEF’s unificadas em uma tnica
empresa publica, consolidando sua posicao de principal agente do SFH, nas func¢des de captadora
de recursos e de financiadora do sistema.

O sistema foi inicialmente concebido de forma que seus recursos fossem constituidos
fundamentalmente de recursos nido onerosos para o BNH (capital subscrito pela Unido e
contribuicdo de 1% sobre folhas de pagamento de saldrios) e pela subscricdo compulséria de
letras imobilidrias por locadores de imoéveis, 6rgios publicos e semipuiblicos (Institutos de
Previdéncia, Sesc, Sesi, Caixas Econdmicas) e construtores. Porém, face as evidentes limitagdes
das fontes de recursos para a consecu¢do dos seus objetivos, o que foi notado nos resultados
frustrantes dos dois primeiros anos do sistema, ele foi progressivamente alterado de forma a que
se autofinanciasse sem participacao de recursos publicos. Assim, os depdsitos de caderneta de
poupanga e, posteriormente, do FGTS foram utilizados para abastecer o sistema, que, a0 gerar
mais empregos, também seriam alimentados por novos recursos, propiciando o desenvolvimento
do sistema.

Dessa forma, o marco legal de atuacdo do SFH foi profundamente alterado com a Lei
n°® 5.107, de 13 de setembro de 1966, que criou o FGTS, obrigando os empregadores a depositar
mensalmente quantia equivalente a 8% do total das remuneracdes do més anterior, em conta
individual nominal de seus empregados, que rendia correcdo monetdria e juros. Na vigéncia do
contrato de trabalho, a lei somente permitia o saque dos recursos do FGTS em hipdteses restritas,
dentre elas, para aquisi¢do de moradia prépria no ambito do SFH, desde que a conta tivesse pelo
menos 5 anos de vigéncia. A institui¢do do FGTS representou um marco importante na politica
habitacional, que adquiriu uma fonte de financiamento até hoje imprescindivel para a redugdo do
déficit habitacional. Aragdo chega a afirmar que o FGTS teve importancia similar ou até superior
ao da propria instituicio do SFH, que nao teria avancado muito além do que alcancado pela

extinta FCP*'%.

318 op. cit., p. 100.
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Lopes, entretanto, ressalta o cardter paradoxal na utilizagdo dos recursos do FGTS,

que acabaram ndo beneficiando a classe trabalhadora:

cria-se um sistema de financiamento, que € o financiamento pelo proprio trabalhador e
duplamente. Pelo FGTS, que é uma parte de seu saldrio poupada forcosamente, e pelos
incentivos e subsidios publicos, que € dinheiro dos tributos pagos, afinal, também pelos
trabalhadores enquanto contribuintes. Mas tal esforco redunda, como todos sabemos, na
producdo de casas e prédios que vdo cada vez mais servindo a classes superiores. E
mesmo o beneficio que os mutudrios conseguem (no Brasil, nos anos 1980) terminam
por beneficiar cada vez mais as classes superiores, paradoxalmente. Isto porque, na luta
para defender um direito que é abstratamente de todos ou dos mais necessitados (direito
a financiamento barato para a casa prdpria), acaba-se por beneficiar concretamente os
mencg)ls9 necessitados, que compdem uma parcela ndo desprezivel dos mutudrios do
SFH™ .

Ainda, a partir de 1967, foi iniciado o funcionamento do Sistema Brasileiro de
Poupanca e Empréstimo (SBPE), que agruparia todas as entidades publicas e privadas
encarregadas de captar poupanca do publico e canalizd-las para o setor habitacional (Caixas
Economicas Federal e Estaduais, sociedades de crédito imobilidrio e associagdes de poupanga e
empréstimo). A partir de entdo, com o FGTS e o SBPE, o BNH adquiriu capital suficiente para
levar adiante a politica habitacional, crescendo exponencialmente o nimero de unidades
financiadas.

O Decreto-lei n° 70, de 21 de novembro de 1966, trouxe importantes inovagdes no
sistema, dentre as principais: a) possibilitou a implantagdo e a estruturacdo das associacOes de
poupanga e empréstimo; b) instituiu a cédula hipotecdria, sob a forma de um titulo de crédito
nominativo emitido pelo credor hipotecdrio representativo das hipotecas contratadas pelo SFH,
como uma das formas de alavancar o financiamento imobilidrio; e c) dispds sobre um novo
sistema de execucdo extrajudicial das hipotecas do SFH, adotando um rito mais célere para a
cobranca das dividas. A Lei n° 5.741, de 1° de dezembro de 1971 (conhecida como “Lei
Buzaid”), por seu turno, disciplinou a execucdo judicial das garantias hipotecdrias vinculadas a
contratos de financiamento do SFH, dando-lhe procedimento mais célere e flexivel se comparado
com o procedimento de execugio utilizado via Poder Judicidrio®”.

O Conselho de Administracio do BNH criou®”’ o Fundo de Compensacdo das

Variacdes Salariais (FCVS), que seria constituido por uma contribui¢do acrescida as prestagoes

1 0p. cit., p. 126.

2% Sobre o assunto, calha citar a Stimula 199 do STJ no seguinte sentido: “Na execugdo hipotecdria de crédito
vinculado ao Sistema Financeiro da Habitagdo, nos termos da Lei 5.741/1971, a peticdo inicial deve ser instruida
com, pelo menos, dois avisos de cobranga”.

32! Por meio da Resolugdo n° 25, de 16 de junho de 1967.
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pagas pelos mutudrios, como meio de “seguranca técnica”, e que teria a funcdo de liquidar
eventual saldo devedor no final do contrato. Com isso, garantia-se que a amortizacdo dos
financiamentos seria feita no prazo definido no contrato. Além disso, posteriormente, aos
encargos do FCVS foram incorporados outros objetivos: a) garantir o equilibrio da Apdlice do
Seguro Habitacional do SFH (SH-SFH), b) assumir a responsabilidade pelos descontos
concedidos na liquidagdo antecipada dos créditos, nas transferéncias de contratos e nas
renegociacdes com extingdo da responsabilidade do Fundo, c¢) cobrir o saldo devedor do
financiamento imobiliario em caso de morte ou invalidez permanente do mutudrio, as despesas de
recuperacdo ou indenizagdo decorrentes de danos fisicos ao imével e as perdas de
responsabilidade civil do construtor, de acordo com a Apolice do SH-SFH, e d) liquidar as
operacdes remanescentes do extinto Seguro de Crédito.

Diante da inadimpléncia crescente, o Decreto-lei n° 1.358, de 12 de novembro de
1974, instituiu um beneficio fiscal em favor dos mutuarios do SFH, com o ressarcimento de
encargos para aquisicdo de casa prépria, por meio de um crédito equivalente a 10% do total dos
pagamentos correspondentes ao ano-base e efetivamente realizados até a data da apresentacdo da
declaracdo de rendimentos, nos prazos fixados pelo Ministério da Fazenda >,

O BNH foi originalmente concebido como autarquia, pois pensava-se nele como uma
agéncia estatal de atuagdo no campo social financiada essencialmente com recursos pﬁblicos323.
Todavia, a sua estrutura institucional foi desvirtuada, pois suas atividades foram assemelhadas as
de um banco, com a funcdo de captador e aplicador de recursos de terceiros, com necessidade de
garantir liquidez. Ou seja, segundo Aragdo, “o BNH era um 6rgdo com atuacdo marcante no
campo social mas ndo uma ‘institui¢do social’”’, devido a necessidade de se preocupar com a

o 324
seguranca das aplicacOes a seu cargo™" .

Com o objetivo de tornd-lo mais operacional a essa
configuracdo bancdria, a Lei n® 5.762, de 14 de dezembro de 1971, alterou a sua natureza
juridica, transformando-o em empresa publica. Todavia, somente um ano e meio apds, os seus

N o 305
estatutos foram adaptados a nova roupagem juridica™.

32 Apés, os valores e os percentuais, fixados em 12%, do beneficio fiscal foram sistematicamente alterados e
renovados pelos Decretos-leis n°s 1.431, de 5 de dezembro de 1975, 1.491, de 1° de dezembro de 1976, 1.596, de 22
de dezembro de 1977, 1.657, de 23 de janeiro de 1979, 1.728, de 12 de dezembro de 1979, 1.851, de 27 de janeiro de
1981, e 1.930, de 18 de marco de 1982.

323 ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 108.

24 0p. cit., p. 51.

325 Mediante a aprovagio do Decreto n° 72.512, de 23 de julho de 1973.
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Nada obstante essa caracteristica, ¢ de se notar que o cardter redistributivo ainda
estava presente nos principios de atuacdo do BNH estabelecidos no seu decreto regulamentador,
como: a) o estabelecimento de prazos e Onus financeiros das operacdes em fun¢do da renda ou da
capacidade de pagamento dos beneficidrios (art. 8°, VI); b) prioridades em programas destinados
as familias de menor nivel de renda (art. 8°, VII); e c¢) participagdo no financiamento de
habitacdes em razdo inversa do investimento unitdrio correspondente (art. 8°, VIII). Isso
significava que as taxas de juros, os prazos e a exigéncia de participacdo prépria deveriam ser
diferenciados de modo proporcional em fun¢do da capacidade de pagamento dos beneficidrios,
sempre privilegiando os de menor nivel de renda. Assim, esses mecanismos de direcionamento
de recursos, favores e esforgos para o setor menos favorecido assegurariam o cumprimento de seu
mister social.

O art. 47 do Decreto n° 70.951, de 9 de agosto de 1972, autorizou a utilizagdo de
consércios para a aquisicdo de imodveis, novos ou usados, prontos ou para construir. Os
consorcios sdo regulamentados pelo Bacen, sendo as mais importantes normas regulamentares a
Circular n° 2.289, de 20 de maio de 1999, que disciplina o repasse das informacdes sobre
consorcios de imdveis pelas administradoras ao Bacen, e a Circular n® 3.432, de 3 de fevereiro de
2009, que disciplina a constitui¢do e o funcionamento de grupos de consdrcio.

O II Plano Nacional de Desenvolvimento (I PND — 1975-1979)326 estabeleceu a
Politica de Integracdo Social no capitulo VI, que compreendia, dentre outros esforcos, a
“reorientacdo da politica habitacional, na dire¢do de programas para as populagdes de mais
baixos niveis de renda, e pela melhoria dos servi¢os urbanos bdsicos para todas as camadas da
populacdo, com vistas a elevacdo da qualidade de vida nas cidades”. Ainda, estabelecia que “a
politica habitacional ser[ia] conduzida de forma a reduzir gradualmente o Onus financeiro
incidente sobre as operagdes de aquisi¢do de casa propria pelas camadas de baixa renda familiar”.
O II PND aprovou em seu capitulo IX diretrizes e prioridades para o desenvolvimento urbano,
controle da poluicdo e preservacdo do meio-ambiente, onde se encontra registro que a populacdo
urbana passou dos 31% em 1940 para 56% em 1970, tracando projecao de que em 1980 somaria
2/3 da populacdo total. Diante disso, o Plano previa acdes conjugadas de planejamento urbano
pelo poder publico para conter a urbanizacdo das regides metropolitanas, propiciando uma

distribui¢do mais equilibrada da populacdo no territorio nacional.

326 [ ei n° 6.151, de 2 de dezembro de 1974.
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Visando a aumentar o publico a ser atendido pelo SFH, a Lei n° 6.748, de 10 de
dezembro de 1979, flexibilizou a exigéncia de apresentacdo de documentacio aos pretendentes a
aquisi¢cdo de unidades habitacionais pelo SFH, nos financiamentos de valor igual ou inferior a
1.500 Unidades-Padrao de Capital.

E importante citar nesse contexto histérico a lei de parcelamento do solo urbano (Lei
n°® 6.766, de 19 de dezembro de 1979), que somente, segundo posicionamento doutrindrio, veio
piorar as condi¢des de habitacdo, “dada sua inadequagdo a realidade brasileira, convertendo-se
em empecilho a urbanizacio e fomentando as invasdes e ocupagdes desordenadas, perpetradas e
até dirigidas por titulares de glebas sem condi¢do ou disposi¢do de submeter-se as onerosas
imposicdes da lei, frustradora de seus projetos de lucro™?’.

As regras rigidas do SFH que restringiam os financiamentos ao publico de baixa
renda foram flexibilizadas com o tempo, passando a contemplar mutudrios de maior poder
aquisitivo, atingindo as classes média e alta. Todavia, ndo hd um consenso quanto ao ndimero de
unidades habitacionais que beneficiaram a classe média, pois os numeros encontrados sdo
discrepantes entre si’>".

Diante do que foi exposto, observa-se que o SFH constitui talvez o marco mais
importante da politica habitacional brasileira. O sistema concebeu um intricado complexo de
interrelacOes contratuais entre poder publico, agentes financeiros, construtoras € mutudrios, em
um sistema de mercado autofinanciado, dependente apenas de formacao de poupanca voluntéria e
compulsoria (basicamente FGTS), mas concebido inicialmente sem a alocacdo prévia de recursos
publicos. No aspecto de opg¢do politica, ao concentrar esfor¢os na construcdo de imdveis novos,
estimulou a economia nacional e conteve a especulacdo imobilidria. Por igual, a concep¢do da

utilizagcdo da taxa de juros e do direcionamento dos recursos em cardter redistributivo, fazendo

T VIANA, Rui Geraldo Camargo. Op. cit., p. 13.

328 Segundo Claudio Hamilton M. dos Santos, ao longo da existéncia do BNH, somente 33,5% das unidades
habitacionais financiadas pelo SFH foram destinadas ao publico de baixa renda (Politicas federais de habitacdo no
Brasil: 1964/1998. Brasilia: Ip€, 1999, p. 17. Disponivel em: < http://www.ipea.gov.br/pub/td/td 99/td 654.pdf >
Acesso em 20 de novembro de 2011, 16:20 hs.). Azevedo e Andrade corroboram esse percentual no periodo 1964 a
1980, ressaltando que apenas 35% das unidades habitacionais foram financiadas as familias com faixa de rendimento
de até 5 saldrios minimos (Op. cit., p. 100). Todavia, Aragdo contesta esse dado afirmando que, de 1964 a 1986,
89,3% das unidades financiadas incluia familias de baixa renda ou de estratos inferiores da classe média (Op. cit., p.
150). Outro dado intermediario é fornecido por Robson R. Gongalves, no sentido de que até 1994 o SFH financiou a
constru¢do de um total de 5,6 milhdes de unidades domiciliares, sendo 59% dessas no estrato de renda familiar até 10
salarios minimos, faixa que continha, em 1993, 86% das familias do pais (Aspectos da demanda por unidades
habitacionais nas regidoes metropolitanas — 1995/2000. Rio de Janeiro, setembro de 1997, p. 5. Disponivel em: <
http://www.ipea.gov.br/pub/td/td0514.pdf > Acesso em 6 de dezembro de 2011, 11:01 hs).
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com que os mutudrios de classes mais privilegiadas subsidiassem os mais necessitados, foram
caracteristicas que merecem ser enaltecidas.

Todavia, problemas estruturais e conjunturais ficaram cada vez mais pronunciados
com o tempo, tais como (i) o prestigio exacerbado dado ao setor financeiro sem que houvesse
maior preocupacdo com a frui¢do de direitos; b) a institucionalizacdo de um sistema altamente
concentrado sob a administrac@o federal, que era pouco sensivel as reais demandas sociais; e c) o
desvirtuamento da proposta redistributiva, beneficiando classes favorecidas. Somada a esses
fatores, a conjuntura politico-econdmica da década de 1980 fez com que a inviabilidade do SFH

fosse questdo de tempo.

4.5. A crise do SFH e o vacuo institucional

A crise habitacional que se agravou no pais, somada ao periodo de hiperinflacdo que
caracterizou o inicio da década de 1980 e aos sucessivos planos econdmicos editados no afa de
conter a espiral inflaciondria, determinaram a crise sist€émica do SFH. O sistema dependia da
captacdo dos recursos do FGTS e da poupancga que estava em declinio em razao do desemprego e
da recessdo. O aumento nos saques da poupanca e do FGTS desaqueceu a industria da
constru¢do civil, que ndo tinha mais recursos disponiveis para iniciar novos empreendimentos,
aumentando o desemprego.

O descontrole inflaciondrio e os sucessivos choques econdmicos atingiram

gravemente a politica habitacional, pois

(I) solaparam o poder de compra dos saldrios da classe média, (II) reduziram
significativamente a competitividade das cadernetas de poupanca ante a concorréncia
cada vez maior de papéis com juros reais muito superiores a 6% ao ano, liquidez similar
e, no caso dos bancos oficiais e dos grandes conglomerados financeiros, seguranga
também equivalente, e (III) a recessdo atingiu duplamente a arrecadacdo liquida do
FGTS, ao diminuir sua base de incidéncia (total de remuneracdes pagas aos empregados)
e elevar os saques por motivo de desemprego ou para complementar a parcela da renda
familiar destinada ao pagamento das prestacdes dos financiamentos habitacionais®> .

Por outro lado, a hiperinflacio da década de 1980 acentuou a discrepancia entre a
correcdo dos saldos devedores e das prestacdes. O quadro foi agravado pela corros@o dos salarios

em decorréncia da inflagdo, aumentando sensivelmente o indice de inadimpléncia e os conflitos

329 ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 137.
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entre mutudrios e agentes financeiros. A conjuntura econdmica recessiva e o achatamento dos
saldrios levaram a duas dificuldades econdmicas: dos mutudrios em saldar suas prestagcdes, de um
lado, e de comercializacdo de unidades dos projetos habitacionais, de outro. A concomitante
exigéncia de pagamento das prestacdes pelos agentes financeiros criou uma tensdo social
explosiva, que poderia inviabilizar o programa e comprometer a liquidez do préprio FGTS. A
situacdo foi denominada ‘“crise do SFH”, caracterizada por um preocupante quadro de
inadimpléncia dos mutudrios agravado pelo crescimento do desemprego.

330 .
. a diferenca entre os

Dois problemas principais incidiram nos contratos do SFH
critérios de correcdo das prestacdes e do saldo devedor e o sistema Price de amortizacdo. O
resultado foi a judicializacdo de milhares de financiamentos, com os mutudrios questionando
critérios de amortizacdo e de correcio monetdria. Formulas irrelevantes, teoremas mirabolantes,
conceitos equivocados e aplicacdes intteis foram trazidos ao debate judicial, com pretensdes e
decisdes igualmente equivocadas, produzindo distor¢des ainda maiores no sistema.

Referindo-se as decisdes judiciais que beneficiaram mutudrios do SFH que
recorreram a justica apds 1983 contra a aplicacdo da correcio monetdria integral no
reajustamento das prestacOes de seus financiamentos, Aragdo sustenta que, em determinadas
circunstancias, decisdes do Poder Judicidrio podem levar a derrocada todo um sistema financeiro
de interesse publico, construido ao longo de uma geragdo, para atender reclamos individuais
numerosos, mas ainda assim minoritirios no conjunto da populagdo do pais, em nome do

3
310 mesmo autor, ao se

principio do respeito a cldusulas contratuais presumidamente violadas
referir sobre as liminares concedidas judicialmente aos devedores que contestavam os contratos,
multiplicando-se desordenadamente, sustenta que elas “terminam por atingir ndo apenas aos
credores mas o proprio instituto do crédito, vital para o funcionamento de qualquer economia’™>?,

Um fato que atesta o desvirtuamento do desenho projetado para o SFH foi a
aprovacdo da Lei n° 7.196, de 13 de junho de 1984, que autorizou o BNH a instituir o Plano
Nacional de Moradia (Plamo), mediante a adocao do regime transitério do aluguel, como meio de
atender as necessidades de familias com renda até 5 saldrios minimos, sem condi¢cdes para a

aquisicao imediata de uma habita¢do completa.

3% 0 que serd tratado no capitulo seguinte.
3L op. cit., p. 379.
32 0p. cit., p. 459.
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Os desequilibrios resultantes da acelerac@o inflaciondria atingiram o FCVS. Em
1984, houve a criagdo de um subsidio concedido aos mutudrios e financiado pelo Fundo. O
resultado foi um passivo estimado em torno de U$ 50 bilhdes para o FCVS, que determinou a

inviabilidade do sistema. Segundo Claudio Hamilton M. dos Santos:

Se, por um lado, o subsidio concedido contribuiu para diminuir as taxas de
inadimpléncia e, conseqilentemente, aumentar a liquidez de curto prazo do sistema, por
outro, esse subsidio aumentou consideravelmente o descasamento entre a evolugdo do
passivo (junto aos poupadores do SBPE e ao FGTS) e o ativo (as prestagcdes dos
mutudrios) do SFH, contribuindo assim de maneira decisiva para a formacéo do rombo
do FCVS, o fundo responsavel pela equalizagdo entre as operacdes ativas e passivas do
sistema. Além disso, cumpre destacar o cardter altamente regressivo do subsidio
(indiferenciado) concedido aos mutudrios do sistema, dado que a maioria desses tltimos
era composta por familias de renda média e alta™.

Com tantos problemas, o SFH tornou-se alvo de criticas severas da oposicdo ao
regime militar, como exemplo de ineficiéncia de gestdo, sem que houvesse, contudo, uma
proposta concreta para substitui-lo. Por isso, acabou se transformando até mesmo em uma nova
bandeira entre os que lutavam pela redemocratiza¢do. Por meio do Decreto n° 91.145, de 15 de
mar¢co de 1985, a supervisio do BNH foi transferida ao entdo criado Ministério de
Desenvolvimento Urbano e Meio Ambiente, que ndo conseguiu conter as forgas insatisfeitas com
a politica habitacional®**,

A crise culminou com a extingdo do BNH, determinada pelo Decreto-lei n° 2.291, de
23 de novembro de 1986, encerrando assim uma fase da historia habitacional brasileira. O BNH
foi incorporado e sucedido pela Caixa Econdmica Federal (CEF), que assumiu o seu passivo.
Desde entdo, compete ao Conselho Monetario Nacional exercer as fun¢des de 6rgdo central do
SFH e ao Bacen fiscalizar as entidades do SFH. A CEF passou a atuar em trés condi¢des: a)
como agente operador do FGTS; b) como captadora e aplicadora de recursos de poupanga
voluntéria (cadernetas de poupanga e letras hipotecdrias), acrescidos de recursos proprios; € c)

5

como repassadora de recursos orcamentdrios da Unido®. Cldudio Hamilton M. dos Santos

critica essa op¢ao politica, pois, segundo argumenta, “na CEF a questdo habitacional foi relegada
a um interesse setorial, enquanto o BNH, que possuia um efetivo de funciondrios qualificados
que acumulavam a memoria técnica de mais de vinte anos de funcionamento do setor, tinha o

»336

problema habitacional como atividade-fim’ De se ressaltar, ainda, que o citado Decreto-lei

333

Op. cit., p. 18.

3% ARAGAO, José Maria. Op. cit.

335 ARAGAO, José Maria. Op. cit.,, p. 433.
36 op. cit., p. 19.
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concedeu novos beneficios aos mutudrios do SFH que antecipassem o pagamento dos
financiamentos, sendo que os agentes financeiros seriam compensados pelo FCVS com o
abatimento da divida.

Aragdo ressalta o cardter paradoxal da extingdo do BNH, uma vez que ele foi criado
por lei aprovada pelas duas casas do Congresso Nacional no inicio de um regime militar
autoritario, em plena vigéncia do Ato Institucional n° 1, mas foi extinto apds a redemocratizagao
por um simples decreto-lei, apoiado por um pequeno nimero de assessores da Presidéncia, que
foi aprovado por decurso de prazo, sem qualquer apreciacio do poder legislativo®™’. O autor
também discorda da concepg¢do negativa recorrente da atuagdo do BNH, dirigindo sua critica ao
modelo segundo o qual o BNH tinha de atuar, ou seja, em um sistema de crédito habitacional que
implicava o reembolso dos recursos seguindo as regras de uma economia de mercado,
paradoxalmente, num pais com elevados niveis de pobreza absoluta e altos indices de
concentracdo de renda. Segundo o autor, um esquema de provisdo de habitacdes fundado
principalmente em recursos do orcamento fiscal teria produzido melhores resultados em termos
de oferta de novas habitacOes, implantacdo e ampliacdo de sistemas de dgua potdvel e esgotos
sanitdrios e outras obras de infraestrutura urbanas Complementares3 3

Ocorre que a extingdo do BNH ndo foi sucedida por uma politica planejada para o
setor de habitacdo, predominando o improviso em um verdadeiro vécuo institucional, com
constantes readequagdes de competéncias, criagdo e transformacdo de orgdos. O Decreto n°
95.075, de 22 de outubro de 1987, transformou o Ministério do Desenvolvimento Urbano e Meio
Ambiente em Ministério de Habitacdo, Urbanismo e Meio Ambiente (MHU), com as mesmas
competéncias, mas agregando a supervisdo da CEF. O Decreto-lei n° 2.406, de 5 de janeiro de
1988, transferiu a gestdo do FCVS do Bacen para o Ministério da Habitacdo, Urbanismo e Meio
Ambiente’ 39, conferindo ainda novos beneficios subsidiados com recursos do FCVS aos
mutudrios que liquidassem antecipadamente seus financiamentos.

Um ano apés, o Decreto n® 96.634, de 2 de setembro de 1988, alterou a denominagdo
do MHU para Ministério da Habitagdo e do Bem-Estar Social (MBES), promovendo a

readequacdo da responsabilidade de alguns 6rgdos e entidades. Apenas cinco meses apos, pela

37 0p. cit., p. 88.

338 ;
Op. cit., p. 51.

339 £ curioso notar que a gestdo do FCVS foi alterada para o Ministério da Fazenda pela Medida Proviséria n°® 478,

de 29 de dezembro de 2009. Ocorre que tal MP restou ineficaz, em razdo do decurso de prazo sem apreciacio pelo

Congresso Nacional. Nada obstante, aquela pasta continua com a gestao do Fundo, ao menos “de fato”.
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Lei n° 7.739, de 16 de marco de 1989° 40, o MBES foi extinto, a CEF voltava a supervisdao do
Ministério da Fazenda, e as competéncias em matéria habitacional passavam para o Ministério do
Interior. J4 no governo Collor, o Ministério do Interior foi extinto pela Lei n° 8.028, de 12 de
abril de 1990°*', sendo substituido pelo Ministério da A¢do Social (MAS).

De acordo com Aragao, a extingdo do BNH importou em menos familias atendidas e
o deslocamento para cima do nivel de renda da clientela atendida, pois na época do BNH foram
concedidos uma média anual de 89.455 financiamentos com valor unitirio médio de 1,376 UPC,
a0 passo que nos quatro anos apds sua extingdo foram concedidos em média 61.375

financiamentos com valor unitdrio médio de 3,574 UPC, ou seja, foram concedidos 21,4% de

342

financiamentos a menos com um valor médio de financiamento superior em 159,7% Com a

crise do sistema,

[o] problema ndo foi tanto a reducdo brutal nos financiamentos, mas a relativa paralisia
em que mergulhou o pensamento urbanistico e arquitetdnico, que durante alguns anos
ainda mostrou-se criativo, mas limitou-se a verdadeiros bolsdes de resisténcia. Aqui e
ali ainda foram discutidas opc¢des de materiais, de plantas, de abordagens para
loteamentos de baixa renda, com solugdes que ndo chegaram a se transformar em
politicas piiblicas®*.

Para Aragdo, a extincdo do BNH e o novo modelo implantado, no seu primeiro
decénio,

ndo conseguiu ampliar os investimentos habitacionais geridos pelo poder publico,
provocou o desmantelamento das estruturas estaduais construidas ao longo de dois
decénios para a construcdo e comercializagdo de habitacdes populares (Cohabs), ndo
obteve uma melhoria no nivel de articulacdo intergovernamental nos investimentos
urbanos e distanciou a classe média do acesso a casa propria, ao reduzir os recursos de
origem privada destinados aos financiamentos habitacionais (cadernetas de poupanca),
elevar as taxas de juros, os prémios de seguro e o valor unitdrio dos créditos para

habitagdo™**.

A Lei n° 8.004, de 14 de marco de 1990, permitiu aos mutudrios do SFH a
transferéncia de financiamentos a terceiros™. Possibilitou, ainda, a liquidacdo antecipada das

dividas dos contratos com cobertura dos saldos devedores pelo FCVS, desde que firmados até 28

de fevereiro de 1986, mediante pagamento da metade do saldo devedor atualizado ou do

30 Conversdo da Medida Proviséria n° 39, de 15 de fevereiro de 1989.

341 Conversdo da Medida Proviséria n° 150, de 15 de marco de 1990.

2 0p. cit., p. 199.

33 PRADO, Luiz. Minha Casa, Minha Vida: a ocultagio da meméria e um réquiem para o planejamento urbano. In:
Politica democrdtica: revista de politica e cultura, ano IX, n. 27, junho de 2010, p. 71.

* 0p. cit., p. 89.

33 Sobre o assunto, Lima anota que a nova normatividade que autoriza a mobilidade do crédito hipotecario “diz
respeito muito mais a prévia aquiescéncia a ser dada pelo credor hipotecério, admitindo a realizacdo da transferéncia
da propriedade imobilidria a um terceiro, do que a repactuacio do contrato original” (Op. cit., p. 50).
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equivalente ao produto do valor da prestacdo mensal atual pelo nimero de prestagdes restantes.
Posteriormente, outra medida legal®*® renovou os beneficios de liquidacio antecipada aos
mutuérios do SFH mediante o abatimento da divida, de modo proporcional a data do contrato.

Os Fundos de Investimento Imobilidrio (FII) foram criados pela Lei n° 8.668, de 25
de junho de 1993**’, com o objetivo de captar recursos para alavancar o financiamento de
iméveis. Os fundos s@o uma “comunhio de recursos”, captados e administrados por um banco
multiplo com carteira de investimento ou de crédito imobilidrio, banco de investimento,
sociedade de crédito imobiliario, sociedade corretora ou sociedade distribuidora de titulos e
valores imobilidrios, caixas econdmicas e associagdes de poupanga e empréstimo, com prévia
autorizacdo da Comissdao de Valores Mobilidrios (CVM). Por meio desses fundos, a institui¢do
financeira capta recursos que sao distribuidos em quotas, devendo aplicar um minimo de 75% do
valor captado na aquisi¢do direta de imdveis ou de direitos incidentes sobre eles. Tal fundo
permite aos investidores combinar beneficios da solidez do mercado imobilidrio com a liquidez

348

dos valores mobiliarios Embora os fundos imobiliarios ainda ndao tenham se firmado no

Brasil, Aragdo entende que eles tém potencial muito grande para os empreendimentos destinados
a populagdo de renda média e alta®®.

Por igual, como forma de angariar recursos para o sistema, mediante a Resolucdo n°
2.170, de 30 de junho de 1995, do Conselho Monetdrio Nacional, foi facultado aos bancos
multiplos com carteira comercial, de investimento e/ou de crédito imobilidrio, aos bancos comerciais,
aos bancos de investimento, as sociedades de crédito imobilidrio, as associa¢des de poupanga e
empréstimo, as caixas econdmicas e as companhias hipotecdrias, a captacio de recursos no mercado
externo destinados a serem repassados a pessoas fisicas ou juridicas com a finalidade de financiar a
construgio ou a aquisicio de imGveis novos no ambito do SFH*.

Apenas em 1995, o governo federal elaborou novo projeto habitacional calcado na

necessidade de se descentralizar a politica habitacional, superar o reconhecido esgotamento do

9 Lei n° 10.150, de 21 de dezembro de 2000.

**7 Hoje regulamentados pela Instrucdo n° 472, de 31 de outubro de 2008, da Comissio de Valores Mobilidrios
(CVM).

¥ ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 485.

9 0p. cit., p. 490.

30 Todavia, esse ato normativo foi revogado pela Resolugdo n° 2.770, de 30 de agosto de 2000, do Conselho
Monetédrio Nacional, que impds restrigdes gerais aplicdveis a todos os empréstimos contraidos no exterior.
Atualmente, o assunto estd previsto na Resolucdo n° 3.884, de 23 de marco de 2010, do Conselho Monetério
Nacional, que disciplina o ingresso de capital estrangeiro no Brasil, ndo trazendo regras especiais para os contratos
do SFH, a excecao do art. 23, que autoriza a operacdo de arrendamento mercantil externo para aquisi¢do de imdveis.
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SFH e atingir o publico de baixa renda. Foram langados programas que ndo tiveram o mesmo
vulto que o SFH, como o Plano de a¢do imediata para habitacdo, o Pr6-moradia, o Habitat-Brasil,
o carta de crédito-FGTS e o Jodao de Barro, que tinham o mesmo publico-alvo — a populagdo de
baixa renda.

Os programas Pré-moradia e Habitat-Brasil tinham propostas semelhantes do SFH,
cabendo aos Estados e Municipios apresentarem projetos para o governo federal, que detinha o
poder de aprovagdo. Os projetos diferenciavam na fonte de financiamento: orcamento geral da
Unido e FGTS, respectivamente351.

O programa carta de crédito era destinado a uma camada de renda mais elevada da
populacdo. A utilizagdo do programa se iniciava por uma andlise da CEF da renda mensal do
proponente comprador que, apds a realizacdo de uma poupanca programada por tempo
determinado, recebia uma carta de crédito para financiamento de imdvel ou de uma reforma, com
taxas de juros reduzidas em comparacdo as taxas praticadas no mercado™>.

Todavia, tais programas ndo tiveram grande expressdo, em parte pela escassez de
recursos destinados. Com o fim do BNH e a falta de uma politica federal sistematizada para o
setor, no final da década de 1990, alguns Estados passaram a alocar recursos préprios a
construcdo de habitacOes populares3 3

Além disso, a participacdo das construtoras no financiamento direto das unidades
habitacionais passou a ser relevante no mercado, em substituicdo aos mecanismos de
financiamento do SFH. A inexisténcia do BNH como intermediador das operacdes fez com que
as construtoras buscassem alternativas de financiamento direto, por meio do parcelamento da
venda dos imdveis aos compradores ou pela formagao de consércios. As construtoras passaram a
ter carteiras proprias de cobranca, de modo semelhante as instituigdes financeiras. Entretanto,
tais empreendimentos em geral atendiam 4 camada de renda mais alta da populacio®”.

Portanto, no periodo aqui focalizado, verificou-se que os problemas econdmicos
conjunturais da década de 1980 atingiram o amago do SFH, determinando sua crise sistémica e a

extingdo do BNH. No entanto, a superacdo do intrincado complexo de relagcdes contratuais do

3! LEONARDO, Rodrigo Xavier. Op. cit., p. 62.

3214 ibid., p. 63.

3 ARAGAO, José Maria. Op. cit., pp. 140-141.

3% YASCONCELOS, José Romeu de; CANDIDO JR., José Oswaldo. O problema habitacional no Brasil: déficit,
financiamento e  perspectivas.  Brasilia, abril de 1996, pp. 18-23. Disponivel em: <
http://www.ipea.gov.br/pub/td/td_410.pdf > Acesso em 5 de dezembro de 2011, 22:58 hs.
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SFH ndo foi sucedida de uma politica habitacional planejada que conseguisse atender as
demandas da populag@o. O poder publico foi chamado a cobrir a insatisfagcdo dos mutudrios com
recursos or¢amentarios que acabaram por beneficiar classes privilegiadas. O vécuo institucional
provocado pela extingdo do sistema implicou na paralisia da politica habitacional brasileira por
um periodo de aproximadamente 10 anos, acabando por prejudicar a frui¢do do direito a moradia
da populacdo brasileira. Iniciativas timidas no sentido de alavancar recursos nio tiveram a
mesma repercussao e os recursos despendidos para o setor habitacional estagnaram. Com isso, a
conjuntura politico-econdmica da década de 1990 determinou uma mudanca do eixo da politica

habitacional.

4.6. O Sistema de Financiamento Imobiliario (SFI)

A necessidade de estabelecimento de uma politica duradoura para o setor motivou a
criacdo do Sistema de Financiamento Imobilidrio (SFI) pela Lei n° 9.514, de 20 de novembro de
1997. A medida era tendente a revitalizar o setor imobilidrio, na busca de uma nova fonte de
financiamento para o atendimento a populacio, notadamente para os segmentos de classe média e

355

alta™”. Leonardo resume bem as caracteristicas do SFI, que é

[m]arcado por uma flexibilizacdo das condi¢des econdmicas do financiamento (juros,
mecanismos de amortizagdo) e por uma enorme ampliacio das fontes de recursos
(caderneta de poupanca, poupanca vinculada, debéntures, recursos externos etc.), para
assim compor uma ampliacdo das garantias de retorno do capital investido, [...]
fortalecendo amplamente as instituicdes financeiras e limitando, materialmente e
processualmente, os direitos dos futuros mutuérios>°,

Aragdo sustenta que essa foi a iniciativa mais ambiciosa no sentido de tentar
encontrar novos mecanismos para dinamizar a participa¢do do setor privado no financiamento
dos investimentos imobilidrios. Isto representou um divisor de dguas no tratamento do problema
habitacional no ambito financeiro, incorporando uma filosofia radicalmente distinta da que
inspirou o SFH. Para o autor, o SFI foi criado com o propésito de prescindir totalmente da
disponibilizacdo de recursos publicos para o crédito imobilidrio, sendo baseado apenas em

recursos de poupanca voluntdria captada por instituicoes financeiras e assemelhados,

333 Vasconcelos e Candido Jr. (Op. cit., p. 27) apontam que a medida foi proposta pela Associacdo Brasileira de

Entidade de Crédito Imobilidrio e Poupanca (ABECIP).
356 .
Op. cit., p. 63.
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remunerados a taxas de mercado. Como tal, a lei objetivou oferecer aos poupadores e
investidores alternativas de aplicacdo financeira em condi¢des competitivas de livre mercado, em
termos de seguranca, liquidez e rentabilidade™’. Essa op¢io vem estampada no art. 1° da lei, ao
definir a finalidade do SFI de “promover o financiamento imobilidrio em geral, segundo
condi¢des compativeis com as da formacao dos fundos respectivos”.

A Lei n® 9.514, de 1997, trouxe outra inovagdo importante ao possibilitar a utilizagdo
da alienagdo fiducidria em contratos imobilidrios (art. 22), com o objetivo de se estimular o
mercado com a retomada imediata do crédito. Tratava-se de uma alternativa financeira que traria
maior garantia aos credores no caso de inadimplemento do devedor, e também aos devedores no
caso de faléncia da incorporadora (o famoso caso Encol foi uma das justificativas a ado¢do da
lei)™.

Tal medida pode ser considerada reversa a Lei n° 4.380, de 1964, superando os
contratos de financiamento garantidos pela hipoteca, objeto da execuc¢do extrajudicial prevista no
Decreto-lei n° 70, de 1966, que suscita muitas controvérsias judiciais sobre sua
constitucionalidade. ~ Sérgio Iglesias Nunes de Souza sustenta que o SFI aboliu o
intervencionismo estatal nos contratos habitacionais e adotou, “por completo, a livre estipulacio
do mercado imobilidrio e a vontade das partes, levando-se ao extremismo de estipularem-se, a
mercé das partes, clausulas de reajustes, condi¢des e critérios™ . Godoy nota que, a partir de tal
medida, o eixo se inverteu, passando de um total dirigismo contratual e forte intervencao
governamental visando a prote¢do para o mutudrio para uma legislacdo “desvinculada desses
vetores, passando a dar integral remuneragdo ao capital emprestado, isto €, na prote¢dao do valor

360 . . ~
72P% Assim, houve uma inversao da

do crédito emprestado em beneficio da institui¢do financeira
l16gica intervencionista de interesse social que caracterizava o SFH. Passava-se agora a adogdo de
uma postura assumidamente neoliberal pro-mercado. Com isso, a aquisi¢do de imdveis por meio

da alienacdo fiducidria se aproximou bastante da sistemdtica de aquisicdo de outros bens para o

37 0p. cit., p. 492.

38 Na alienagdo fiducidria, o credor tem a propriedade do bem até que seja satisfeita a obrigacdo, ou seja, a
propriedade do credor-fiduciante é resoldvel. Satisfeita a obrigacdo pelo devedor-fiducidrio, é transferida a
propriedade a ele; ndo satisfeita, resolve-se o negdcio, consolidando-se a propriedade com o credor-fiduciante. Ou
seja, ao contrdrio da hipoteca, em que a propriedade do bem permanece em poder do devedor, ainda que onerada
com garantia real, na alienagdo fiducidria a propriedade se transmite ao credor, até o advento da condic¢do resolutiva
consubstanciada no pagamento integral do crédito.

39 0p. cit. p. 56.

30 Op. cit., p. 140.
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consumo (notadamente automoveis), que se encontram sob a égide do Decreto-lei n° 911, de 1°
de outubro de 1969.

Leonardo sustenta que o SFI uma tripla amplia¢do das possibilidades: (i) de crédito,
(i) de garantia e (iii) de unido de esforcos entre fornecedores para oferta de imodveis para
consumo. Porém, segundo ele, “por outro lado, indica o afastamento do Estado em sensivel
parcela do mercado habitacional, abandonando o papel de interventor para assumir um papel de
arbitro nessa relagc@o, absolutamente alheio as questdes fundamentais do negdcio, tais como o0s

. ~ 5361
riscos da operagdo”

. Para o citado autor, a nova concepg¢ao nao significa o retorno do cldssico
liberalismo econdmico, mas sim um novo conjunto de nog¢des sobre a autonomia privada,
entendida como pressuposto para a livre circulacdo de bens no mercado, mas que €
redimensionada pelo préprio mercado e tem seus limites tracados pelo direito, em especial o

direito do consumidor’®

. Assim, a superacdo do SFH impde a adogdo da l6gica neoliberal, de
promogao do livre mercado para o setor habitacional.

Sérgio Iglesias Nunes de Souza critica a medida por considerar em ultimo lugar a
destinacdo social, “pois o objetivo precipuo € novamente o reaquecimento da economia € o
avivamento de uma atividade rentdvel e lucrativa para empreendedores, cooperativas e agentes

3 .
»363, Assim, o

financeiros, em vez de propiciar e facilitar o exercicio da moradia a coletividade
SFI facilita a recuperacdo do bem pelo credor, na medida em que, de acordo com as regras
aplicdveis, o devedor somente terd registrado o imével em seu nome apds a quitacdo da ultima
parcela e a simples alegacdo de ndo pagamento das parcelas autoriza a concessdo de ordem
judicial liminar de reintegracdo de posse.

Por outro lado, Robson R. Gongalves elogia o modelo contratual de alienagcdo
fiducidria que, segundo ele, “permitiria uma redu¢do dos prémios de risco praticados nas
operacdes de financiamento imobilidrio, ampliando a potencial reducdo das taxas de juros™®*.
No mesmo sentido, para Marcelo Terra a alienacdo fiducidria atenua “as dificuldades normais
encontradas nos tradicionais instrumentos de garantia, oferecendo maior rigor e eficiéncia na
seguranca do crédito, principalmente devido ao crescente abalo, pelo Poder Judicidrio, ao

55365

prestigio da hipoteca como fomentador da garantia do crédito O novo instrumento merece

1 op. cit., p. 91.

%2 0p. cit., p. 94.

%3 0p. cit., p. 57.

% Op. cit., p. 6.

395 Alienagdo fiducidria de imével em garantia. Porto Alegre: Fabris, 1998, p. 23.
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ser enaltecido se, de fato, propiciar efeitos benéficos a toda a populacdo, com a reducio geral na
taxa de juros. Todavia, se é certo que o SFI traz maior seguranca ao credor, a consequéncia
econdmica deveria ser demonstrada empiricamente, € ndo meramente alegado. Parece que o
argumento de um efeito benéfico automético (uma espécie de mao invisivel), carece de evidéncia
concreta no caso.

Em termos institucionais, o SFI ndo promoveu a criagdo de 6rgdos ou entidades
publicos necessdrios a consecugdo de seus fins, apenas deixando as institui¢des financeiras a
responsabilidade de operar no sistema. No plano institucional, no entanto, a grande inovagao da
Lei n° 9.514, de 1997, foi a previsdo da atuacdo das companhias securitizadoras de créditos
imobilidrios, sociedades andnimas ndo financeiras cujas atividades sdo revestidas de duas
modalidades:

a) aquisicao e securitizagﬁo366 dos créditos imobilidrios, e

b) emissdo e colocagdo no mercado financeiro e no mercado de capitais dos

Certificados de Recebiveis Imobiliarios (CRI’s), um titulo de crédito nominativo

livremente negociado no mercado, contendo promessa de pagamento em dinheiro e

de emissdo lastreada nos créditos imobilidrios adquiridos pela securitizadora™®’.

Uma das grandes vantagens apontadas pela securitizagdo € a facilitacdo no giro dos
ativos das institui¢des credoras, permitindo-lhes alavancar suas operacdes de financiamento,

3 . )
68, Assim, a lei

como fator multiplicador de operagdes de producdo e aquisicdo de imoveis
possibilitou que as companhias securitizadoras coloquem sob regime fiducidrio os créditos
imobilidrios que vierem a adquirir e que servirdo de lastro aos titulos por elas emitidos.

Na realidade, trata-se de mais uma medida tendente a buscar financiamento privado
do mercado habitacional, fortalecendo o sistema financeiro e afastando o Estado na execucao
direta de politicas publicas destinadas a fornecer moradia as populacdes de baixa renda.
Notadamente, hd um rearranjo da posi¢do do Estado, que deixa de ser o provedor financeiro do

acesso a moradia, buscando incentivar o mercado privado no fornecimento do financiamento

habitacional.

“wg

36 A securitizagdo, na defini¢do de Aragdo, “é o processo através do qual uma empresa ndo financeira adquire
direitos creditdrios e, tendo-os como lastro, emite titulos (valores mobilidrios) negocidveis nos mercados financeiro e
de capitais” (Op. cit., p. 519).

%7 ARAGAO, José Maria. Id. ibid., p. 493.

38 1d. ibid., p. 520.
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Uma outra critica que se pde ao SFI é a de que, apesar de orientado para uma
estrutura autofinancidvel mediante a utilizag@o de titulos securitizados em recebiveis imobilidrios
como fonte geradora de recursos, haveria aporte de recursos do SFH em seu funding, tais como
letras hipotecérias da CEF lastreadas no SFH e cartas de crédito formalizadas no SFH*®. De
fato, se o publico alvo € diverso do SFH, com regras autdonomas e diferenciadas, nao faz o menor
sentido utilizar-se de seus recursos para compor 0 novo programa.

As crises que marcaram a economia mundial na segunda metade da década de 1990
(México, Asia e Russia) levaram a postergagdo da implementacido do SFI na pratica, pois foram
ampliados os riscos da securitiza¢do. Isto importou na redu¢@o do volume do crédito imobilidrio
e na elevacdo das taxas de inadimpléncia®”’. Leonardo corrobora essa afirmagdo sob argumento
diverso, de que as préprias institui¢des financeiras adiaram a conclusdo dos contratos pelo SFI,
reconhecendo que as regras desvantajosas ao mutudrio e o elevado percentual de juros
proporcionariam uma situacio invidvel®’".

Aragdo aponta como principais problemas estruturais para a efetiva implementagao
do SFI: a) o numero relativamente baixo das familias com renda suficiente para habilitar-se a um
financiamento imobilidrio de longo prazo em condi¢des de mercado, o que também limita o
mercado secunddrio; b) a reduzida participacdo dos créditos imobilidrios nos ativos dos bancos
comerciais; e ¢) o precdrio funcionamento do judiciério372. Ainda, para o0 mesmo autor, o SFI nao
¢ uma solugdo para os problemas habitacionais no Brasil, pois suas caracteristicas sdo voltadas a
atender aos segmentos de classes média e alta, de modo que o estrato da populagdo de baixa
renda ainda permanece como de responsabilidade estatal, diretamente ou por meio de recursos do
FGTS™".

Na verdade, a superacio do modelo do SFH*™ que reunia recursos piblicos e

privados sob uma mesma orientacdo, provocou uma dicotomia no segmento do mercado

3% Nesse sentido, BATISTA, Roberto Cavalcanti. Servigos imobilidrios: Sistema Financeiro da Habitacdo, Sistema

de Financiamento Imobiliario — SFI, Sistema Hipotecario, Carteira Hipotecaria Light, Carta de crédito da CEF —
Sistema Sacre. O direito social € o Ministério Puablico. In: Revista de direito do consumidor, n. 26, Sdo Paulo: RT,
abril-junho de 1998, p. 190.

319 ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 527.

7 Op. cit., p. 63.

72 0p. cit., p. 529.

3 0p. cit., p. 533.

" E de se lembrar que o SFH, em moldes totalmente diversos da concepgdo original, permanece vigente até hoje.
Ele ndo foi, assim, substituido pelo SFI ou por outra politica habitacional. Tdo-somente foi alterado seu arcabouco
institucional, de modo que o SFH continua a atender a classe de menor renda, embora em escala menor apds a
extin¢do do BNH.
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imobilidrio com suas politicas definidas segundo essa divisdo: a) o segmento “popular” ou de
“interesse social” representado pelos estratos da populacdo cujos niveis de renda ndao sdo
suficientes para pagar o preco de uma habitacdo que tenha condi¢des essenciais de habitabilidade,
ou de ter acesso a um sistema financeiro nas condi¢des de livre mercado; e b) o “segmento de
mercado propriamente dito”, constituido pelas familias de renda média e alta, que preenchem os
requisitos exigidos pelo sistema financeiro para a concessiao de empréstimo de longo prazo. Para
0 primeiro segmento, sdo necessdrios subsidios governamentais com uma participacdo direta do
poder publico na definicio e operacionalizacdo da politica habitacional. Para o segundo
segmento, ndo haveria a necessidade de subsidios publicos, limitando-se o governo a estabelecer
os marcos regulatorios para as politicas fiscal e monetaria, deixando aos agentes privados as
atividades de producio e comercializacdo de habita¢des’ . Vasconcelos e Candido Jr. resumem
bem o dilema enfrentado pela politica habitacional: “se subsidia, fica comprometida a produgao
quantitativa de casas; se busca um nivel maior de eficiéncia, fica excluida uma consideravel
parcela da populacdo dos programas convencionais de habitagdo popular”376.

Assim, sob ambiente de intensa reivindica¢do do setor financeiro e de construgdo
civil, foram criados vérios instrumentos legais para que o fornecimento de moradias fosse
reavivado, desta feita encabecado pela iniciativa privada. O neoliberalismo que liderou
ideologicamente o processo de globalizacio na década de 1990 privilegiou a liberdade do
mercado e reduziu o papel intervencionista do Estado, prestigiando a aceleragdo do recebimento
do crédito na politica do setor imobilidrio.

Entretanto, o direito a moradia tem que ser o objetivo precipuo da politica
habitacional, e ndo uma meta meramente secunddria as politicas econdmicas que prestigiam a
financeirizacdo dos contratos de empréstimos imobilidrios, sem se preocupar em proporcionar
aos mutudrios condicdes para que possam saldar suas dividas®’’. Diante disso, a partir de 2000,

iniciou-se um processo de identificagdo e implementacdo de novas politicas no setor habitacional.

5 ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 482.

376 Op. cit., p. 18.

377 Para Sérgio Iglesias Nunes de Souza, “o direito 2 moradia passou a ser tratado [...] como um problema secundario,
tornando-se, pelas atividades e medidas governamentais, interesse exclusivamente econdmico, em prejuizo da fungéo
social desses contratos, e sobretudo, em manifesta desprotecdo e desestimulo gradativo do Estado ao direito a
moradia” (Op. cit., p 58).
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4.7. A busca de novas alternativas

No final da década de 1990, toda uma conjuntura que envolvia a segmentacido do
mercado financeiro habitacional, com a extin¢do das sociedades de crédito imobilidrio e a criagio
de bancos multiplos com carteiras imobilidrias proprias, a concessdo de subsidios aos mutudrios
do SFH que aumentou as obrigagdes do FCVS, bem como o declinio da participacdo das
cadernetas de poupanca no total de recursos captados do setor privado, fez com que os
investimentos no setor habitacional ficassem estagnados®’®. Ainda, o impacto negativo da
recessao na construcdo civil sobre o nivel de emprego, agravado com a introdu¢do de novas
tecnologias menos dependentes de mao-de-obra, determinou a mudanca de rumos na definicao de
novos mecanismos para mobilizar recursos para financiamento de habitagdes®”’.

A partir de 2000, foram retomadas algumas medidas importantes na tentativa de
saldar o imenso passivo herdado da extingdo do BNH e de superar o déficit habitacional para a
populacdo de menor poder aquisitivo, a exemplo do Programa de Arrendamento Residencial
(PAR), do Programa de Subsidio Habitacional (PSH), do Fundo Nacional de Habitacdo de
Interesse Social (FNHIS) e dos programas de financiamentos com recursos do FGTS.

Pela Lei n° 10.150, de 21 de dezembro de 2000°*°, objetivando equacionar o passivo
significativo do FCVS, facultou-se aos agentes financeiros do SFH titulares de créditos contra o
Fundo, vencidos e vincendos, a possibilidade de substitui-los, mediante novagdo, por créditos
contra o Tesouro Nacional, atendidas outras condi¢des ali estabelecidas. Para induzir que os
agentes optassem pela novacgdo, foi determinado que somente aqueles que exercessem a op¢ao
poderiam continuar a computar como créditos de operagdo de financiamento habitacional contra
o FCVS, para efeito de atendimento do percentual dos recursos de caderneta de poupanga
obrigatdério para nessas operagdes. Segundo Aragdo, os subsidios post factum concedidos por
meio do FCVS e pagos por titulos da divida publica renegociados terdo por efeito onerar os
cofres publicos pelo prazo de até 30 anos, beneficiando apenas 2.112 mil mutudrios, num valor

de R$ 82,1 bilhdes, que seria suficiente para construir 3.311 mil habita¢des populares no PAR™.

7% ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 483.

7 Id. ibid.

380 Conversdo da Medida Proviséria n° 1.520, de 24 de setembro de 1996, reeditada inimeras vezes.
3L Op. cit., pp. 463-464.
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A partir da Medida Proviséria n° 2.155, de 22 de junho de 2001°*, que instituiu o
Programa de Fortalecimento das Instituicdes Financeiras Federais, o FCVS passou a ser de
responsabilidade da Unido, por meio da Empresa Gestora de Ativos (Emgea), empresa publica
federal, vinculada ao Ministério da Fazenda, cuja criacdo foi autorizada pelo art. 7° da citada
MP383

De acordo com a Resolugdo n°® 3.005, de 30 de julho de 2002, do Conselho Monetério
Nacional, os bancos deveriam destinar 65% dos recursos captados em depdsito de poupancga para
aplicacdo em financiamentos imobilidrios, sendo que, desse valor, 80% deveria ser direcionado a
financiamentos do SFH (com taxas de juros limitadas a 12%) e 20% mediante as taxas de
mercado. Isto significava que, de todos os recursos captados de poupanca no ambito do SBPE,
apenas 52% era o percentual minimo obrigatério de aplicagdo no ambito do SFH. Ocorre que até
2002, era admitida a inclusdo das operacdes dos agentes junto ao FCVS para o computo do
percentual de aplicagdes que seriam objeto de recursos captados em no dmbito do SFH. Isto
obviamente limitava a aplicacdo dos recursos para novos financiamentos. @ Com a citada
Resolugdao n° 3.005, de 2002, o CMN determinou que essas operagdes fossem excluidas do
computo do percentual a base de 1% ao més. Apds, em 2004, mediante a Resolucao n® 3.177, de
8 de mar¢o, o CMN duplicou o ritmo da exclusdo para 2% ao més, obrigando o recolhimento ao
Bacen do montante ndo aplicado. As medidas acarretaram o aumento expressivo de recursos

384 Como se vé, as normas do Conselho Monetario

destinados aos financiamentos habitacionais
Nacional de direcionamento dos recursos da poupanga constituem mecanismos importantes de

regulacdo da quantidade de crédito imobilidrio a ser disponibilizado no mercado habitacional.

%2 Revogada e reeditada por vérias vezes, sendo a tiltima a Medida Proviséria n°® 2.196-3, de 24 de agosto de 2001.
3 E cujos estatutos foram aprovados pelo Decreto n°® 3.848, de 26 de junho de 2001 (hoje Decreto n° 7.122, de 3 de
marco de 2010).

3% Ocorre que, posteriormente, tais medidas que ampliavam o redirecionamento dos recursos do SBPE foram
flexibilizadas pela Resolugdo n°® 3.280, de 29 de abril de 2005, que determinou que os bancos ficavam dispensados
da exigéncia de reduzir em 2% mensais o saldo dos financiamentos do FCVS utilizado para computo do percentual
de direcionamento obrigatério, desde que o valor dos financiamentos habitacionais superassem em 45% os valores
do ano anterior. Posteriormente, ambas as resolu¢des foram substituidas pela Resolucdo n° 3.347, de 8 de fevereiro
de 2006, que, apesar de ter aumentado o percentual de exclusdo para 1/36 avos mensais para computo do saldo do
FCVS, autorizou vdrias operagdes dentro desse computo, a exemplo de financiamentos de imdveis a taxas de
mercado e de materiais para construgdo para incorporadoras. Atualmente, o direcionamento dos recursos do SBPE
estd disciplinado na Resolucdo n°® 3.932, de 16 de dezembro de 2010, que manteve o percentual de exclusdo, mas
incluiu no cdmputo geral do percentual de aplicacdes outras operagdes, como os Certificados de Recebiveis
Imobilidrios (que sera tratado adiante).
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A Lei n° 10.188, de 12 de fevereiro de 2001° 85, instituiu o Programa de
Arrendamento Residencial (PAR) para atendimento da necessidade de moradia da populagdo de
baixa renda, sob forma de arrendamento residencial (ou leasing) com op¢do de compra. Até o
advento dessa lei, ndo era permitido o leasing para a aquisicdo de imével residencial, mas tio-

. . .3
somente para fins comerciais 86.

Assim, diante da insuficiéncia das instituicdes criadas para
atender o publico de baixa renda, tal medida veio a cobrir esse vacuo, sob a gestdo do Ministério
das Cidades e operacionalizacdo da CEF, e mediante recursos provenientes de um fundo criado
com bens e direitos adquiridos pelo programa, recursos orcamentdrios de outros fundos, bem
como do FGTS.

O Estatuto das Cidades criou outros instrumentos de acesso ao direito a moradia que
nao envolvem acesso ao crédito, como por exemplo a concessdo de direito real de uso de iméveis
publicos no caso de programas e projetos habitacionais de interesse social, que pode ser
contratada inclusive de forma coletiva (arts. 4°, inciso V, ‘g’, § 2°, e 48). Outrossim, o Estatuto
permitiu a instituicdo das Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS), que constitui um dos
mecanismos importantes de regularizacdo fundidria no municipio, pois integra espacos urbanos
clandestinos (favelas, corticos e loteamentos irregulares) as politicas publicas de interesse social,
introduz infraestrutura urbana nesses locais e permite o acesso aos direitos fundamentais a
parcelas marginalizadas da sociedade. As ZEIS constituem também o instrumento mais eficaz
para evitar despejos forcados, ao garantir a permanéncia dos grupos que habitam nos
assentamentos informais até a regularizacao da situacao.

Além disso, foi editada a Medida Proviséria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001°*/,
que disciplina a concessdo de uso especial para fins de moradia. Por meio desse instrumento, é
possivel regularizar dreas publicas ocupadas por populagdes de baixa renda desde 30 de junho de
1996, se atendidos os demais requisitos legais (ocupacio ininterrupta e sem oposicao, drea de até
250 m* de imével publico situado em drea urbana, utilizacdo para moradia prépria ou da familia e

nao ser proprietdrio ou concessiondrio de outro imével urbano ou rural).

385 Conversio da Medida Proviséria n° 1.864-5, de 25 de agosto de 1999.

3¢ De acordo com o previsto na Lei n° 6.099, de 12 de setembro de 1974. O contrato de leasing nada mais é do que
um contrato de locacdo acoplado com um contrato de op¢ao de compra e venda no final do contrato. Ou seja, no
final do contrato, o locatdrio pode optar por adquirir o imével, continuar com a loca¢do ou ainda devolvé-lo ao
arrendador.

37 Com o objetivo de substituir os arts. 15 a 20, vetados na redagdo original aprovada pelo Congresso Nacional do
Estatuto das Cidades.
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Por seu turno, o Estatuto das Cidades conferiu competéncia a Unido para “promover,
por iniciativa prépria e em conjunto com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento
basico” e para “instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo,
saneamento bdsico e transportes urbanos” (arts. 3°, Il e IV). Como anota Viola, o Estatuto da
Cidade “é um importante instrumento legislativo para solucionar muitos dos problemas
relacionados com o desenvolvimento urbano, especialmente voltado ao direito de moradia”®,

Atualmente, a politica habitacional na esfera federal é coordenada pelo Ministério das
Cidades, criado pela Lei n® 10.683, de 28 de maio de 2003, ao qual incumbe a promog¢do da
Conferéncia Nacional das Cidades. Trata-se de um férum permanente de debates e avaliacdo
acerca dos problemas urbanisticos que tem por objetivo colher a participagcdo de toda a sociedade
civil na concepcio da politica de desenvolvimento urbano. Além disso, como resultado da
primeira conferéncia, realizada em 2003, foi criado o Conselho Nacional das Cidades, 6rgio
colegiado paritdrio composto de setores governamentais e da sociedade civil, subordinado a
estrutura do Ministério das Cidades, que tem por competéncia realizar estudos, propor
encaminhamentos, assessorar, deliberar e fiscalizar no tema desenvolvimento urbano.

Na estrutura do Ministério das Cidades, hd a Secretaria Nacional de Habitacdo,
competente pela gestdo das acOes e programas federais destinados a efetivagdo do direito a
moradia, que sdo executados ou operados pela CEF. Ela € responsdvel pelos seguintes projetos:
a) carta de crédito, nas seguintes modalidades: individual, que financia, para pessoas fisicas, a
aquisi¢do de imével novo ou usado, a constru¢do em terreno proprio e a reforma de moradias,
beneficiando familias com renda mensal de até 12 saldrios minimos; e associativo, que
disponibiliza a associacdes de beneficidrios, com renda mensal de até 20 saldrios minimos,
financiamento para a construcao de moradias; b) Subsidio a Habitacdo de Interesse Social (PSH),
que financia a aquisi¢io de moradia para familias com renda inferior a R$ 1.000,00; ¢) o
Programa de Arrendamento Residencial (PAR), ja citado; d) Morar Melhor, que mediante
financiamento produz moradias e urbaniza dreas, beneficiando grupos de familias com renda
mensal de até 3 saldrios minimos que vivem em zonas urbanas ou rurais, € complementarmente,

financia a compra de material de construcdo; e) Programa de Atendimento Habitacional através

do Poder publico (ou Pr6-moradia), que beneficia familias com renda mensal de até 3 saldrios

8 op. cit., p. 336.
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minimos, financiando obras e servicos que visem a melhoria na qualidade das moradias,
infraestrutura e saneamento bdsico, utilizando recursos do FGTS, que sdo emprestados a Estados,
Municipios e Distrito Federal; e f) Habitar Brasil-BID (HBB), que financia, com recursos do
or¢camento-geral da Unido e do Banco Interamericano de Desenvolvimento, com contrapartida
dos Estados, Distrito Federal e Municipios de regides metropolitanas, preferencialmente
programas integrados de habitacdo, saneamento, infraestrutura, trabalho social, cursos
profissionalizantes e geracdo de trabalho e renda para familias com renda de até 3 saldrios
minimos mensais’"" .

Outro programa importante € o crédito solidério, destinado a familias com renda de
até 5 saldrios minimos, organizadas em forma de cooperativas, selecionadas pelo Ministério das
Cidades, cujos recursos podem ser utilizados na compra de terreno e de material de construcao,
na edificacdo da moradia, na reforma de prédios antigos e regularizacdo fundidria de
habitacoes™".

Aragdo destaca a énfase da politica habitacional do Ministério das Cidades no
atendimento das familias de renda mais baixa (até 3 saldrios minimos), pela ado¢do de maior
disponibilidade de recursos a fundo perdido alocados pelo governo federal, constituido nos
programas acima’ .

A Medida Proviséria n° 2.212, de 30 de agosto de 2001, criou o Programa de
Subsidio a Habitacdo de Interesse Social (PSH), com o objetivo de “tornar acessivel a moradia
para os segmentos populacionais de renda familiar alcangados pelos programas de
financiamentos habitacionais de interesse social”. A Lei n° 10.998, de 15 de dezembro de
2004*?, reformulou o programa, ampliando seu alcance para operacdes de parcelamento™. O
programa394 tem por objetivo complementar a capacidade financeira do beneficidrio ou o valor
necessario para assegurar o equilibrio econdomico-financeiro das operagdes, mediante subsidios

para familias com renda mensal de até R$ 740,00. O programa é gerido pelo Ministério das

% Fonte: Ministério das Cidades (<www.cidades.gov.br> Acesso em 24 de janeiro de 2012, 19:12 hs).

30 ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 447.

I op. cit., p. 450.

2 Conversio da Medida Proviséria n° 200, de 20 de julho de 2004.

393 Assim consideradas aquelas caracterizadas “no minimo, pelo aporte de recursos financeiros, bens ou servigos,
provenientes de 6rgdos e entidades responsdveis pela promog¢do dos empreendimentos necessarios a composi¢ao do
pagamento do preco de imdvel residencial, passiveis de retorno, parcial ou integral, pelos beneficidrios finais das
operacdes” (art. 2°, II).

% Que foi regulamentado pelo Decreto n° 5.247, de 19 de outubro de 2004.
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Cidades e operado pela CEF constituindo de um subsidio com recursos do Orcamento-Geral da
Unido™”.

Desde 2002, a CEF obteve um repasse de recursos do Fundo de Amparo ao
Trabalhador (FAT), para financiar a produ¢do de imdveis novos. Dentre outras, essa fonte
alternativa de recurso € destinada ao financiamento para a aquisicao de materiais de construgdo (o
programa chamado Construcard), pelo qual a CEF financia a compra de materiais para a
constru¢do, amplia¢do ou reforma de habita¢des, por meio da utilizacdo de um cartdo magnético
aceito por fornecedores previamente cadastrados™°.

Importa citar que o Estatuto do Idoso, no seu art. 38, estabelece algumas prioridades
aos idosos nos programas habitacionais para aquisi¢do de moradia prépria, dentre elas, a) reserva
de pelo menos 3% das unidades habitacionais para atendimento aos idosos, b) implantacdo de
equipamentos urbanos comunitdrios voltados ao idoso, c) elimina¢do de barreiras arquitetdnicas e
urbanisticas como garantia de acessibilidade, d) critérios de financiamento proporcionais
compativeis com os rendimentos de aposentadoria e pensao, e €) unidades residenciais reservadas
preferencialmente no pavimento térreo.

A Lei n° 10.931, de 2 de agosto de 20047, adequou as letras hipotecdrias as
disposicdes da Lei n° 9.514, de 1997, agora sob a denominacio Letras de Crédito Hipotecario
(LCI), criando, ademais, a Cédula de Crédito Imobilidrio (CDI), regulada nos arts. 18 a 25 da lei.
A LCI e a CDI admitem como lastro a alienacao fiducidria e outros tipos de garantia, podendo a
ultima ser emitida, além dos bancos, por empresas construtoras e incorporadoras.

Outra importante inovac¢do dessa lei foi a instituicdo do patrimonio de afetacdo das
incorporagdes imobilidrias, pela qual a incorporadora pode constituir um patriménio auténomo,
separado do patrimdnio do incorporador, protegido da eventual insolvéncia deste. Os
conddminos estardo resguardados de eventuais problemas financeiros de outros empreendimentos
do mesmo incorporador, ficando responsédveis apenas por compromissos relacionados com seu
préprio empreendimento. Assim, créditos preferenciais de dividas do incorporador, tais como
trabalhistas e fiscais, ndo poderdo ser mesclados com as de outros grupos do incorporador, tendo

cada empreendimento um patriménio e uma contabilidade autdbnoma. Como a adocdo do

% ARAGAO, José Maria. Op. cit., pp. 447-448.

3% ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 435.

397 Que revogou e substituiu a Medida Provisdria n°® 2.223, de 4 de setembro de 2001, mantendo, contudo, o seu
conteudo principal.
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patrimdnio de afetacdo é facultativa, foram previstos estimulos fiscais para aumentar a sua
utilizacao.

A Lein° 11.124, de 16 de junho de 2005, resultante de aprovacdo de projeto de lei de
iniciativa popular, criou o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social (SNHIS) e o Fundo
Nacional de Habitacdo de Interesse Social (FNHIS), com o objetivo de centralizar todos os
programas e projetos destinados a habitacdo de interesse social, que contemplam uma variada

% Os beneficios envolvem desde subsidios financeiros destinados a

gama de acdes’
complementar a capacidade de pagamento das familias beneficidrias, até equalizacdo de
operacdes de crédito e isencdo ou reducdo de impostos municipais e estaduais, sendo que os
valores dos beneficios sdo inversamente proporcionais a capacidade de pagamento das familias.
O programa tem como publico alvo as familias com renda de até 3 saldrios minimos, o que
representaria mais de 80% do déficit habitacional brasileiro®”. O FNHIS é constituido
basicamente por recursos publicos provenientes de fundos publicos e do or¢amento-geral da
Unido, embora haja previsdo de novas fontes complementares de custeio, a exemplo de
empréstimos externos e internos e até doagoes.

De toda a conjuntura citada observa-se que a partir da década de 2000, houve uma
reestruturagdo no rumo da politica habitacional. Restou evidenciada a insufici€éncia das regras
pré-mercado criadas no final da década de 1990, pois ndo ocorreu o aumento automdtico das
operacdes e dos recursos disponiveis, como se previa. Tampouco as classes mais necessitadas
foram beneficiadas com essas regras. O imenso passivo herdado pelo FCVS ainda atormentava
as autoridades, mas medidas importantes foram tomadas para enfrentar o problema, com a
renegociacio e redimensionamento da divida. Novos mecanismos, tais como a utilizagdo das
normas de direcionamento da aplica¢io de recursos de poupanca, produziram resultados bastante
expressivos em termos de aumento de recursos destinados ao setor. A retomada da conducio da
politica habitacional foi marcada pela estabilizacdo institucional da competéncia federal centrada

no Ministério das Cidades. E, sob o influxo da nova concepg¢do urbanistica trazida pelo Estatuto

3% Tais como: a) aquisicdo, construcdo, conclusdo, melhoria, reforma, locagdo social e arrendamento de unidades
habitacionais em 4dreas urbanas e rurais; b) producdo de lotes urbanizados para fins habitacionais; c) urbanizagao,
producdo de equipamentos comunitdrios, regularizag¢do fundidria e urbanistica de dreas caracterizadas de interesse
social; d) implantacdo de saneamento basico, infra-estrutura e equipamentos urbanos, complementares aos
programas habitacionais de interesse social; e) aquisi¢do de materiais para construcdo, ampliacdo e reforma de
moradias; e) recuperagdo ou producio de imdveis em dreas encorticadas ou deterioradas, centrais ou periféricas, para
fins habitacionais de interesse social; e f) outros programas e intervengdes na forma aprovada pelo Conselho Gestor
do FNHIS.

9 ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 451.
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das Cidades, o estimulo a descentralizacdo e a participacio social trouxe um alento ao setor, com
o estabelecimento de politicas adequadas a realidade social. O retorno dos investimentos
publicos no setor foi gradual, com o estabelecimento de varias politicas importantes pulverizadas
num manancial de programas, muitos dos quais destinados a populac@o de baixa renda. Todavia,

um fator exdgeno provocou a mudanga mais expressiva.

4.8. Programa ‘Minha Casa Minha Vida’

O déficit habitacional continuava crescendo, sem que o setor privado fosse capaz de
atender a demanda por moradias ao segmento de populacdo de baixa renda. A taxa de juros de
mercado somente poderia ser paga por uma classe que possuisse algum poder aquisitivo para
tornar a atrair investimentos do mercado financeiro. Conforme explicitado acima, a experiéncia
demonstrou que, se a politica habitacional for meramente indutiva ao setor privado, parcelas
significativas da populagdo de baixa renda ndo serdo atendidas. Como visto nos itens anteriores,
algumas iniciativas em meados da década de 2000 davam mostras do esgotamento do modelo
neoliberal, com o retorno dos investimentos publicos no setor habitacional, ainda que de forma
timida. A conjuntura internacional, contudo, conduziu a que o setor publico brasileiro, mais uma
vez, tivesse de intervir ativamente, desta feita em escala maior, suprindo a deficiéncia de
investimentos privados no setor de baixa renda.

A crise financeira global que se iniciou em meados de 2008 - e ainda hoje sdo
sentidos seus efeitos - tem sua origem mediata no fornecimento de crédito imobilidrio
indiscriminado na modalidade denominada subprime nos Estados Unidos da América, que
proporcionou uma bolha especulativa imobilidria sem precedentes na histéria mundial. A
massificacdo dos empréstimos a minorias, incrementada pelo Community Reinvestment Act,
possibilitou a clientes que possuiam renda baixa, por vezes de dificil comprovacdo, e com
histérico de inadimpléncia, o acesso as hipotecas subprime. Por igual, a crise estd imediatamente
vinculada a proliferacio de ativos financeiros derivativos securitizados nessas hipotecas
“podres”, em pacotes de engenharia financeira que mascararam os problemas, mas a sua génese
tem por substrato contratos de financiamento imobilidrio. O resultado foi que a total falta de

transparéncia na formacdo desses ativos gerou uma grave crise global, pois foram eles
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negociados no mercado financeiro com total desconhecimento e desinformacdo da extensdo da
sua vinculagdo com essas hipotecas. As mds praticas de crédito imobilidrio nos EUA que
contaminaram investidores e tomadores de empréstimo do resto do mundo causaram perturbagdes
nos mercados financeiros globais que se alastraram na denominada economia real. Os problemas
na concessdo de crédito, na formacao de derivativos e na exagerada alavancagem financeira dos
ativos deixaram evidente que a capacidade regulatéria ndo foi suficiente, gerando uma crise de
confianca que atravancou o mercado de crédito*”.

Como parte do programa para combater os efeitos da crise internacional de 2008, o

governo federal lancou, por meio da Lei n° 11.977, de 7 de julho de 2009*"'

, 0 plano nacional de
habitacdo denominado “Programa Minha Casa, Minha Vida” (PMCMYV), cujo objetivo inicial
era criar um milhdo de novas moradias, com acesso de familias brasileiras de baixa renda (até 10
salarios minimos) a casa propria. O programa seria implementado mediante a disponibilizagdo
de R$ 34 bilhdes para a construg¢do e financiamento de casas populares, sendo a maioria desses
recursos provenientes do or¢camento-geral da Unido.

Assim, a medida anticiclica visava, de um lado, a manutencao do ritmo da atividade
econdmica, dotando a economia de mecanismos que superassem as restrigdes impostas ao crédito
no contexto de um novo cendrio econdmico internacional. De outro, objetivava garantir a
melhoria da qualidade de vida da populacdo, principalmente de baixa renda, em razdo do déficit
habitacional se concentrar nesse segmento da populacio, que sempre tem maior dificuldade de
acesso a financiamentos pela auséncia de mecanismos de comprovagio de renda*’”.

Segundo dados da Pnad/IBGE de 2007, 90,9% do déficit habitacional do pais se

concentrava na faixa de renda de até trés saldrios minimos e, em razdo disso, o plano previa

subsidio maior para familias incluidas nessa faixa de rendimentos. Foram ainda estabelecidas

400 Byistem varios estudos sobre as causas e consequéncias da crise financeira mundial de 2008, inclusive analisando
seus reflexos juridicos, como por exemplo: FARIA, José Eduardo. Poucas certezas e muitas dividas: o direito depois
da crise financeira. In: Revista Direito GV, v. 5, n. 2, julho-dezembro de 2009; FABIANO, Isabela Marcia de
Alcantara; RENAULT, Luiz Otdvio Linhares. Crise financeira mundial: tempo de socializar os prejuizos e ganhos.
In: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido, v. 48, n. 78, julho-dezembro, 2008. Sobre o aspecto
econdmico, ver em especial, KRUGMAN, Paul. A crise de 2008 e a economia da depressdo. 4. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009.

01 Conversdo da Medida Proviséria n°® 459, de 25 de marco de 2009. Os criticos do programa enaltecem o caréter
populista e eleitoral do programa, editado no final do 2° governo do Presidente Lula, com uma solugéo financeira,
sem se atentar para o planejamento urbano, a exemplo de PRADO, Luiz. Op. cit.

02 E curioso notar que o fendmeno de expansdo do crédito habitacional nos Estados Unidos foi uma das causas da
crise financeira global, enquanto que uma politica semelhante de massificacdo do crédito imobilidrio foi adotada no
Brasil a guisa de combate aos efeitos da mesma crise.
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faixas de subsidios de acordo com a capacidade de pagamento das familias. Entretanto, alguns
autores nao percebem o diferencial do programa em relagdo as politicas passadas. Para Fernando
Sé&, por exemplo, os “ideais e ideias do novo programa [referindo-se a0 PMCMV] confundem-se
com as linhas programaticas do Sistema Financeiro da Habitacdo™**.

Os Programas Nacionais de Habitacio Urbana e Rural*** estabelecem critérios para
prover recursos orcamentdrios mediante subvencao econdmica para complementar a capacidade
de pagamento do mutudrio de baixa renda na aquisicao da unidade habitacional, em beneficio que
¢ concedido uma tnica vez, em conjunto com os descontos dos recursos provenientes do FGTS.
O Programa Nacional de Habitacdo Urbana (PNHU) € constituido de quatro acdes: a)
Financiamento com recursos do FGTS; b) Fundo de Arrendamento Residencial (FAR); ¢) Fundo
de Desenvolvimento Social (FDS); e d) Oferta Piiblica de Recursos.

O Financiamento com recursos do FGTS € destinado ao atendimento a familias com
renda mensal de até R$ 3,1 mil e o subsidio com recursos or¢amentdrios corresponde a um
desconto sobre o valor da aquisi¢cao ou da construcdo. O valor do subsidio é calculado em fungdo
da aplicacdo de trés critérios: a) localizacdo do imdvel objeto da operagdo, de forma diretamente
proporcional aos municipios de grande porte, capitais estaduais e regides metropolitanas; b)
beneficidrio, de acordo com a faixa de renda familiar, de forma inversamente proporcional ao
desconto concedido; e ¢) a modalidade operacional do crédito, separada em grupos, de modo que
a maior parcela de desconto seja absorvida para a aquisi¢ao e producdo de iméveis novos*®.

O Fundo de Arrendamento Residencial (FAR) atende familias com renda mensal de
até R$ 1,6 mil e se destina a aquisicio de imoveis de valor limitado a R$ 65 mil, com
transferéncia de recursos orcamentdrios da Unido, de acordo com projetos de empreendimentos
elaborados pelos Municipios, Distrito Federal ou Estados que assinarem termo de adesdo ao

. 1406
programa e apresentarem contrapartida™ .

493 0 seguro de crédito obrigatério no Sistema Financeiro da Habitagdo e no Programa “Minha Casa Minha Vida”.
In: Revista Juridica Empresarial, v. 3, n. 13, mar¢o-abril de 2010, p. 72.

404 Criados pela Lei n° 11.977, de 2009, e previstos nos arts. 4° a 10 (PNHU) e 11 a 17 (PNHR), respectivamente,
como os programas de implementagdo do PMCMV.

%950 valor do desconto subsidiado na operagdo nio ultrapassa R$ 23 mil para operacdes de carta de crédito nos
municipios situados em regides metropolitanas e de beneficidrio com renda familiar de até R$ 1,6 mil, de acordo
com o item 5.3 da atual regulamentagdo — Instrugdo Normativa n°® 32, de 21 de julho de 2011, do Ministério das
Cidades, editada de acordo com os parimetros definidos pela Resolucdo n® 460, de 14 de dezembro de 2004, do
Conselho Curador do FGTS (em especial item 9.4 do Anexo II).

%O programa é atualmente regulamentado pela Portaria n°® 465, de 3 de outubro de 2011, do Ministério das
Cidades.
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O Fundo de Desenvolvimento Social (FDS) se destina a atender familias com renda
mensal de até R$ 1,6 mil, por meio de financiamentos concedidos com recursos do or¢amento-
geral da Unido a pessoas fisicas organizadas em entidades sem fins lucrativos (cooperativas
habitacionais ou mistas, sindicatos, associagdes, etc.) que visem a produgdo, aquisicio ou
requalificacdo de imdveis urbanos. As entidades organizadoras definem os beneficidrios dentro
da faixa preconizada pelo programa, apresentam os projetos ao Ministério das Cidades e, se
selecionados, os beneficidrios receberdo o financiamento. O desconto no financiamento sera
varidvel de acordo com a capacidade de pagamento dos beneficidrios, sujeitando-os ao
pagamento de prestacdes mensais correspondentes a 10% da renda familiar mensal bruta ou R$
50,00, o que for maior, pelo prazo de 10 anos*"’.

A Oferta Publica de Recursos atende a familias com renda mensal de até R$ 1,6 mil
em municipios com populacdo de no maximo 50 mil habitantes, mediante concessdo de
subvengdo econdmica de até R$ 25 mil por beneficiario. O beneficio é concedido apés
aprovacdo de proposta de institui¢do financeira ou agente financeiro habilitado, de acordo com
cotas de beneficidrios estipulados por regiio’®.

O Programa Nacional de Habitagdo Rural (PNHR) tem por objetivo subsidiar a
produgdo ou reforma de imdveis, com custo de edificagdo nao superior a R$ 10 mil, para
agricultores familiares e trabalhadores rurais cuja renda familiar anual bruta nao ultrapassa R$ 60
mil, mediante aporte de contrapartida equivalente a 4% do valor repassado’®’.

O PMCMV objetivou permitir aos agentes financeiros a mitigagdo do risco de lhes
serem impostas condi¢des que aviltem o valor do capital emprestado, mediante o afastamento de
imposi¢des judiciais que desrespeitem principios previamente acordados pelas partes, reduzindo,
em consequéncia, o spread bancario sem impor 6nus aos mutudrios. O objetivo foi “resgatar a
seguranca juridica dos empréstimos e financiamentos realizados pelo SFH e, ainda, coibir o
fortalecimento da ‘industria’ de liminares”, segundo a exposi¢do de motivos da MP.

A MP também trouxe inovagcdo importante relativa ao seguro habitacional.

Anteriormente, todos os contratos de financiamento imobilidrio deveriam, obrigatoriamente,

7.0 programa é regulamentado pela Resolugdo n® 141, de 10 de junho de 2009, do Conselho Curador do FDS.

9% Atualmente, o programa é regulamentado pela Portaria Interministerial n° 531, de 10 de novembro de 2011, dos
Ministérios das Cidades, da Fazenda e do Planejamento, Orcamento e Gestao.

499 Regulamentado pela Portaria Interministerial n° 326, de 31 de agosto de 2009, dos Ministérios das Cidades e da
Fazenda.
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. .« 410 , ~ , . 41
contratar a cobertura securitdria’ . Até entdo, s6 havia a cobertura da Apdlice do Seguro

Habitacional do Sistema Financeiro da Habitacdo (SH-SFH), cujo equilibrio financeiro era
garantido pelo FCVS. Posteriormente, a partir da edi¢do da Medida Proviséria n® 1.671, de 24 de

412 .
. Assim,

junho de 1998*!", foi facultado aos agentes financeiros utilizarem apélices de mercado
cada agente financeiro, mediante livre ajuste das cldusulas do contrato de financiamento
imobilidrio, passou a contratar com seguradora de sua livre escolha, na condi¢do de estipulante e
beneficidrio direto, uma apdlice de seguro. Isso limitava a livre escolha dos mutudrios, que nao
podiam optar por qualquer seguradora que operasse no mercado, o que configurava inclusive
venda casada das instituicdes financeiras que operavam no sistema, estimulando aumento de

c g . N 413
precos e prejudicando a livre concorréncia do setor™ °.

Assim, foi alterado tal dispositivo pelo
art. 35 da MP, possibilitando a livre escolha da cobertura securitria pelo mutudrio, devendo o
agente financeiro, contudo, em qualquer caso, ofertar a apdlice de seguro habitacional do SFH.
Ocorre que a Medida Proviséria n° 478, de 29 de dezembro de 2009, extinguiu a
Apdlice do SH-SFH, proibindo a contratacio de seguro para operacdes de financiamento
imobilidrio com equilibrio assegurado pelo FCVS. Porém, a referida medida provisodria perdeu a
eficdcia em razdo de decurso de prazo de vigéncia, mas ndo houve qualquer solucido legal
satisfatoria para a questdo. Assim, até 31 de dezembro de 2009, o FCVS garantia o equilibrio
permanente do SH/SFH em nivel nacional. Assim, contrariando cldusulas contratuais, 450 mil
contratos de financiamento que se encontravam na Apolice do SH/SFH estavam sem nenhuma
cobertura, pois ndo havia nenhuma entidade habilitada para concedé-la, o que expos o FCVS,

antigo garantidor do SH/SFH, a uma avalanche e acOes judiciais. Na inexisténcia de cobertura

securitdria, os segurados deveriam optar pela migracao para apdlices de mercado para preservar a

419 De acordo com a previsdo da Lei n° 7.682, de 2 de dezembro de 1988 (conversdo da Medida Provisdria n° 14, de

3 de novembro de 1988, que alterou o Decreto-lei n°® 2.406, de 5 de janeiro de 1988). Os contratos de financiamento
habitacional averbados na extinta Apdlice do referido seguro contavam com a cobertura securitdria para os sinistros
de Morte e Invalidez Permanente (MIP), de Danos Fisicos aos Imdveis (DFI) e de Responsabilidade Civil do
Construtor (RCC). As seguradoras que operavam o SH/SFH neste modelo ndo realizavam atividade tipica de seguro,
mas eram somente prestadoras de servicos do Seguro Habitacional para regulacdo dos sinistros. Todo o risco da
operacdo era do FCVS, e, por conseguinte, da Unido. Mesmo sendo um seguro atipico e apresentando sistemdtica
operacional e regulamentar ineficiente, o SH/SFH, para os maiores interessados, os mutudrios do SFH sinistrados,
cumpria o seu objetivo: indenizava as ocorréncias de morte e invalidez e de responsabilidade civil e recuperava os
iméveis nas ocorréncias de danos fisicos.

10 que foi mantido por todas as suas reedicdes, sendo a tltima a Medida Proviséria n® 2.197-43, de 24 de agosto
de 2001, ainda em vigor.

12 Assim consideradas aquelas estabelecidas por seguradores privados com cldusulas liviemente pactuadas, desde
que prevendo, no minimo, a cobertura dos riscos de morte e de invalidez permanente do mutudrio (art. 2°).

130 STJ reconheceu essa pratica como venda casada no REsp 969.129-MG, Relator Ministro Luis Felipe Salomdo,
DJ 09-12-2009, 2* Se¢do.
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garantia do contrato de financiamento imobilidrio. No entanto, essa migra¢do causaria Onus aos
mutudrios, que teriam dificuldades na contratacdo de seguro, por se tratar de contratos antigos em
sua maioria, com risco de sinistralidade maior e, por essa razio, sujeitos a prémios mais altos do
que aqueles previstos na extinta Apdlice do SH/SFH. Assim, havia grandes riscos de que nao
houvesse seguradoras interessadas, vez que o modelo de gestdo era ultrapassado, sujeito a fraudes
administrativas e judiciais, e vinha sendo constantemente questionado por todos o0s entes
operadores, principalmente, pelas seguradoras envolvidas. Outrossim, essa medida iria de
encontro a evolucdo histérica e ao desenvolvimento do mercado segurador, que apontavam para a
desnecessidade de manutengdo de apdlice com garantia publica para o setor habitacional. Por
essa razdo, de forma a ndo prejudicar os mutudrios que possuiam direito ao pagamento de
indenizacgdo e permitir a recuperacdo de direitos do SH/SFH pelo FCVS, veio a Lei n°® 12.409, de
25 de maio de 2011*"*, que autorizou o FCVS a assumir direitos e obrigacdes do SH/SFH,
oferecendo cobertura direta a contratos de financiamento habitacional averbados na Apdlice do
SH/SFH.

Além disso, 0o PMCMV criou o Fundo Garantidor da Habitacdo Popular (FGHab),
que tem por finalidades: a) garantir o pagamento aos agentes financeiros de prestagdo mensal de
financiamento habitacional, no ambito do SFH, devida por mutudrio final, em caso de
desemprego e reducdo tempordria da capacidade de pagamento; e b) assumir o saldo devedor do
financiamento imobilidrio, em caso de morte e invalidez permanente, e as despesas de
recuperacao relativas a danos fisicos ao imével (art. 17). Assim, o FGHab tem por fim garantir o
agente financeiro com mecanismos necessdrios para que o construtor ou incorporador dé
continuidade ao empreendimento no caso de infortinios com os mutudrios.

O PMCMYV, contudo, ndo se restringiu a0 mecanismo de crédito. Foram introduzidas
importantes alteracdes no sistema de registro de iméveis, com a adocao do registro eletronico nos
Servicos de Registro de Imoveis (arts. 40-44), a redugdo de custas e emolumentos na elaboragdo
das escrituras e registros de empreendimentos ou iméveis adquiridos ou financiados no ambito do
PMCMYV (arts. 46-47), a padroniza¢do na abertura das matriculas das incorporagdes imobilidrias
(arts. 45 e 48) e a restri¢do do envio e do acesso as informagdes na internet as pessoas detentoras
de assinatura digital (art. 48). Além disso, o programa trouxe inovacOes no que tange ao

procedimento de regularizagdo fundidria de assentamentos urbanos, objetivando tornd-la mais

414 Conversdo da Medida Proviséria n® 5 13, de 26 de outubro de 2010.
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célere e efetiva, permitindo uma melhor gestdo ambiental das dreas ocupadas por populacdes de
baixa renda sem planejamento prévio*".

Como meio de dar maior efetividade e abrangéncia ao programa, as Leis n°s 12.024,
de 27 de agosto de 2009416, e 12.350, de 20 de dezembro de 2011417, conferiram beneficios
fiscais a empresas de constru¢do que se dediquem a incorpora¢do de imoveis residenciais de
interesse social no ambito do PMCMV.

A Lei n° 12.249, de 11 de junho de 2010*'®, estruturou algumas mudangas no
PMCMV e criou o Cadastro Nacional de Pessoas Fisicas e Juridicas Impedidas de Operar com os
Fundos e Programas Habitacionais Publicos ou Geridos por Instituicdo Piblica e com o Sistema
Financeiro da Habitagdo (CNPI). O cadastro visa a preservar os direitos dos adquirentes de
iméveis no tocante a qualidade dos iméveis construidos ou financiados no ambito dos fundos e
programas habitacionais voltados a habitagdo de interesse social. Nele podem ser incluidos
construtores e sociedades construtoras que se recusarem a assumir o Onus da recuperacido do
imoével que, previamente vistoriado, acuse vicio de constru¢do, ou por ndo cumprirem suas
obrigacdes contratuais no tocante a prazos estabelecidos para entrega da obra (art. 47).

O PMCMV foi reestruturado na sua segunda fase (o chamado “Minha Casa, Minha
Vida 27), com a meta de promover a produgdo, aquisi¢do, requalificacdo e reforma de mais dois
milhdes de unidades habitacionais, a partir de 1° de dezembro de 2010 até 31 de dezembro de
2014, Por meio da Lei n° 12.424, de 16 de junho de 2011**°, 0 PMCMYV foi reformulado,
passando a constituir o escopo da norma ndo sé a producdo e aquisi¢do de novas unidades
habitacionais, mas também a requalificacio de iméveis urbanos**' e a produgdo ou reforma de
habitagdes rurais.

Na redagdo da conversdo em lei aprovada pelo Congresso Nacional, o publico alvo

também foi alterado, pois o programa passou a prever como beneficidrias familias com renda

#15 Segundo o art. 50 da Lei, “[a] regularizacio fundidria consiste no conjunto de medidas juridicas, urbanisticas,
ambientais e sociais que visam a regulariza¢do de assentamentos urbanos e a titulagdo de seus ocupantes, de modo a
garantir o direito social & moradia, o pleno desenvolvimento das func¢des sociais da propriedade urbana e o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado”.

416 Conversdo da Medida Proviséria n® 460, de 30 de margo de 2009.

417 Conversdo da Medida Proviséria n° 497, de 27 de agosto de 2010.

418 Conversdo da Medida Proviséria n° 472, de 15 de dezembro de 2009.

“19 Art. 82-B, inserido na Lei n° 11.977, de 2009.

420 Conversdo da Medida Proviséria n® 514, de 1° de dezembro de 2010.

21 Assim considerada a “aquisi¢do de iméveis conjugada com a execucdo de obras e servicos voltados A recuperagio
e ocupacdo para fins habitacionais, admitida ainda a execug@o de obras e servicos necessarios a modificagc@o de uso”
(art. 1°, paragrafo unico, IV).
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mensal de até R$ 4.650,00, remetendo ao Poder Executivo a fixacdo dos limites de faixa de renda
aplicaveis as modalidades operacionais, desde que observado o teto de 10 saldrios minimos.
Hoje, o PMCMV estd regulamentado pelo Decreto n° 7.499, de 16 de junho de 2011, que
estipulou o teto da renda mensal familiar em R$ 5.000,00.

Visando a impedir fraudes ou desvirtuamento da proposta original, a alteracdo passou
a vedar, no ambito do PNHU e PNHR, subrogacdes contratuais que permitam a transferéncia das
subvencdes concedidas, determinando dessa forma que o beneficio seja concedido uma unica
vez, ndo sé por cidaddo, mas também por imével (§ 1° dos arts. 6° e 13). A quitacdo antecipada
do financiamento concedido mediante subven¢do importard no pagamento total da divida, sem a
subvencdo, ficando neste caso o mutudrio impedido de proceder a transferéncia inter vivos sem a
quitacdo, considerando nulos os atos em desacordo com tal proibicao (art. 6°, § 4°, T e Il, e § 5°).

Além disso, a alteragdo objetivou aperfeigoar os programas de regularizagdo fundidria
de assentamentos urbanos, superando alguns de seus entraves operacionais e esclarecendo pontos
especificos, em especial as normas relativas ao registro imobilidrio.

Recentemente, o Ministério das Cidades publicou a Portaria n° 610, de 26 de
dezembro de 2011, estabelecendo os novos parametros de priorizacdo, as condigdes e
procedimentos para a selecdo dos beneficiarios do PMCMYV no ambito do PNHU. De acordo
com a nova regulamentacdo, foram estabelecidas cotas para idosos e deficientes fisicos na
selecdo dos candidatos a beneficidrios do programa. Conforme os itens 5.2 e 5.6 do anexo da
citada Portaria, deverdo ser reservadas, no minimo, 3% das unidades habitacionais para o
atendimento aos idosos e, para os deficientes fisicos, pelo menos 3% das unidades habitacionais
de cada empreendimento, salvo se houver percentual superior fixado em legislacio municipal ou
estadual. Além disso, foram mantidas como prioridades no critério de sele¢do familias residentes
em dareas de risco ou insalubres ou que tenham sido desabrigadas e familias com mulheres
responsdveis pela entidade familiar (item 4.1).

Como se vé, tendo como pano de fundo a crise mundial de 2008, o PMCMV
representa o retorno dos investimentos do poder publico no setor habitacional em escala até entdo
inédita no Brasil, considerando os recursos publicos disponibilizados e as metas ambiciosas do
programa. O programa importa talvez um marco mais importante: a consolida¢cao da mudanga do
eixo da politica habitacional brasileira, deslocando-se mais uma vez a sua centralidade para o

poder publico, como lider e principal investidor no fornecimento de moradias para o segmento de
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baixa renda, em substitui¢cdo ao setor privado, que provou ndo conseguir por si sO atender a

parcela mais necessitada da populagdo.

4.9. Analise empirica: PMCMY x direito a moradia

Ao cabo da andlise histérica aqui empreendida, a conjuntura sociojuridica e
econOmica deve ser cotejada com elementos concretos quantificaveis, na linha do que propugna a
AJPE, que ponderem a correcdo e a efetividade da politica habitacional na promog¢do do direito a
moradia.

Para fim do presente estudo, optou-se por adotar um corte temporal metodolégico
com o objetivo de avaliar se a ultima politica federal de maior expressdo no setor habitacional, o
PMCMYV, tem potencial de propiciar melhoria nos padrdes de fruicdo do direito a moradia. Com
efeito, sdo muitos os estudos, com conclusdes por vezes antagbnicas entre si, que tratam da
eficicia do SFH, principalmente na época do BNH, de modo que o assunto parece ter sido
esgotado - ou, no minimo, ele perdeu a sua relevancia atual. Entretanto, o valor do estudo
histérico da politica habitacional brasileira se situa no plano de conhecimento dos acertos e
equivocos do passado, procurando conduzir a andlise no sentido de ndo se repetir 0s erros
cometidos e otimizar as boas préticas422.

Pelo instrumental analitico da AJPE, para avaliar a efetividade da politica
habitacional atual na melhoria da frui¢do do direito a moradia, seria necessario colher elementos
a respeito de seguranca publica, de acesso a servicos bdsicos (dgua, esgoto, energia elétrica),
transporte publico, além de outros fatores que poderiam ser agregados a pesquisa empirica. Com
base em tais dados, que constituem a decomposi¢@o analitica do direito a moradia, poderiam ficar
evidenciados alguns elementos para se chegar a um indice de fruicao empirica (IFE) do direito,
que por sua vez poderia ser comparado a um padrdo de validade juridica (PVJ) adotado por
alguma institui¢do internacional que se ocupe de estudar a fruicdo do direito a moradia em nivel
global. Todavia, os elementos da decomposi¢ao analitica do direito a moradia, nos dados oficiais

existentes, ndo dialogam com a perspectiva da integracdo das politicas publicas de segurancga,

22 Neste sentido, Cldudio Hamilton M. dos Santos: “A experiéncia dos erros e acertos do SFH até hoje repercute na

discussdo acerca da questdo habitacional brasileira, de modo que a andlise de seu desenho e de sua evolugdo
constitui-se em insumo fundamental para o entendimento do debate atual acerca do tema” (Op. cit., p. 7).
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saneamento bdsico, universalizacdo de servigos publicos, transporte, legalizagdo fundiaria, etc.,
de modo a propiciar uma andlise cabal da fruicdo do direito a moradia.

Ademais, a politica de crédito imobilidrio, objeto especifico do presente estudo,
somente tem por preocupacdo um aspecto do direito a moradia, qual seja, o de propiciar os
recursos € os meios necessarios a aquisicao da casa préopria a populagdo. O crédito imobilidrio,
embora possa ser direcionado somente a habitacdes que possuem condi¢des minimas de
seguranca e salubridade, ndo possui, sob as politicas habitacionais recentes, interface com a
qualidade da moradia, pois a preocupagdo central é prover o acesso a propriedade de uma
residéncia ao mutudrio que, por seu turno, serd objeto de morada. Assim, o aspecto da politica
aqui focalizado diz respeito ao seu eventual éxito em promover, em relagdo a pessoas que nao
seriam atendidas pelas regras da oferta e demanda no mercado imobilidrio privado, melhorias na
condicdo de acesso a aquisi¢do da propriedade imobilidria, onde serd exercido o direito a
moradia.

De outro lado, por 6bvio, o aspecto quantitativo, no aumento do numero de operacoes
de financiamento e, portanto, de proprietdrios, em relagdo a propor¢cdo de pessoas que nao
dispdem casa propria, reflete um dado importante que sugere o sucesso da politica habitacional
de acesso ao crédito. A quantidade de unidades produzidas ou comercializadas (oferta) no
mercado, sem davida, € um fator relevante, se considerado com a demanda potencial (déficit
habitacional). Todavia, com tal inferéncia, ndo € possivel mensurar a faceta qualitativa dessas
habitagdes, ou seja, o nivel de frui¢do do direito a moradia, em fun¢do de sua decomposi¢do em
diversos itens prestacionais que servem a residéncia adquirida.

Na impossibilidade de se medir empiricamente o aspecto qualitativo da frui¢do do
direito a moradia, o que importaria na apropriacdo de dados oficiais confidveis a respeito dos
diversos componentes prestacionais, como preconizado pela AJPE, adota-se para o fim desse
estudo uma andlise meramente quantitativa, no sentido de se averiguar se a politica habitacional
de estimulo ao crédito estd diminuindo o déficit habitacional brasileiro, ou tem o potencial de
promové-lo. De um certo aspecto, contudo, o PVJ da politica de crédito imobilidrio pode ser
considerado o déficit habitacional “zero”, isto €, ndo € admissivel que qualquer pessoa ndo seja

provido por uma moradia adequada. Portanto, parte-se da premissa de que uma maior

disponibilidade e um acesso mais facilitado ao crédito, por aumentar o ndmero relativo de
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proprietarios que exercem a habitacdo no imoével financiado, resultam em uma melhoria da
fruicdo do direito a moradia em uma esfera global.

Deve-se, contudo, fazer uma adverténcia. Embora seja intuitivamente verdadeira a
premissa, € extremamente dificil a tarefa de se comprovar o nexo causal entre a reducao de déficit

3 L
423 Embora o volume de crédito

habitacional e a disponibilidade de crédito imobilidrio
imobilidrio seja mensurdvel aritmeticamente, mediante a soma de todas as operagdes em um
determinado periodo, o déficit habitacional efetivo, considerado como a quantidade de pessoas
que ndo tem um lar para viver, € influenciado por uma diversidade de fatores de complicada
ponderag¢do, como o nivel da atividade econdmica, o consequente aumento ou redugdo do
desemprego, o padrdo e o ritmo do crescimento urbano, além de fatores imprevistos ou
imprevisiveis, como enfermidades, calamidades publicas, etc. Em uma sociedade complexa
como a atual, muitas vezes ocorréncias imponderdveis podem distorcer as relacdes, determinando
resultados inesperados, o que dificulta sobremaneira e aumenta o desafio do trabalho do analista.

Uma outra dificuldade na proposta aqui empreendida se refere a auséncia de precisdo
e volatilidade dos dados empiricos colhidos, por vezes contraditdrios, mesmo que elaborados por
entidades e 6rgdos oficiais. A metodologia aplicada no tratamento dos dados estatisticos influi
decisivamente no resultado dos trabalhos colhidos em campo, provocando distor¢des que devem
ser sopesadas numa andlise que busque retratar a realidade. Ademais, dados citados por diversos
autores ndo sdo congruentes entre si. Muitos dos dados encontrados na pesquisa realizada sdo
inconsistentes, de modo que optou-se por utilizar fontes oficiais, fazendo reservas quando se
revelar necessdrio.

No que tange ao volume de crédito disponibilizado no mercado para operacdes
imobilidrias, o Bacen disponibiliza informagdes sobre a aplicacio de recursos do SBPE
(poupanga voluntédria e compulséria — FGTS) no setor habitacional més a més, cuja consolidagao
computa sempre os ultimos 12 meses. Os dados apresentados na tabela a seguir somente
computam crédito fornecido para a aquisi¢io e constru¢do de casa prOpria, ou seja, nao

consideram crédito para material de construcao ou para reforma ou amplia¢do de unidades.

23 Robson R. Gongalves ressalta que a “andlise sobre a atual dimensdo do déficit habitacional brasileiro exige que

sejam tratados com a aten¢@o necessdria fatores explicativos de ordem mais propriamente macroecondmica, como as
trajetorias passadas do crescimento da renda agregada, dos investimentos em infra-estrutura e saneamento, além da
questio (essencial) dos mecanismos de geracdo de crédito habitacional” (Op. cit., p. 3).
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TABELA 1 - Financiamentos habitacionais (construcio e aquisicio) pelo SBPE**

Unidades | Valor R$

Jan-93 a dez-93 | 53.708 186.175.466.365
Jan-94 a dez-94 | 61.384 1.735.395.626
Jan-95 a dez-95 | 46.560 1.870.954.073
Jan-96 a dez-96 | 38.286 1.462.676.288
Jan-97 a dez-97 | 35.487 1.724.606.348
Jan-98 a dez-98 | 38.887 2.083.623.117
Jan-99 a dez-99 | 35.549 1.695.588.931
Jan-00 a dez-00 | 36.333 1.909.848.517
Jan-01 a dez-01 | 35.756 1.870.213.292
Jan-02 a dez-02 | 28.902 1.766.458.956

Jan-03 a dez-03 | 36.446 2.218.736.443
Jan-04 a dez-04 | 53.786 3.000.187.906
Jan-05 a dez-05 | 60.788 4.792.698.865
Jan-06 a dez-06 | 111.988 9.314.060.219
Jan-07 a dez-07 | 194.853 18.252.529.599
Jan-08 a dez-08 | 298.496 29.996.176.774
Jan-09 a dez-09 | 296.765 33.889.745.217
Jan-10 a dez-10 | 416.355 55.991.563.642
Jan-11 a set-11 | 362.185 58.681.544.801

Com base nos dados acima coletados, torna-se perceptivel que, apds um periodo de
estagnacdo até 2003, a partir de 2004 o crédito imobilidrio passou a ter uma progressao crescente,
a ponto de ter dobrado em unidades e triplicado em recursos dois anos apds (em 2006). Isso pode

ser explicado pelas novas regras de direcionamento das aplicacdes de poupanca utilizadas pelo

424 Fonte: Banco Central do Brasil. Obs.: os dados foram colhidos da tabela estatistica consolidada 2.11 do més de

outubro de 2011 ( dltimo disponivel), em razdo de divergéncia dos nimeros apresentados nas consolidagdes anuais.
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CMN a partir de 2002, que deram uma alavancagem maior ao crédito do setor. Aragdo afirma
que as normas editadas pelo CMN de direcionamento obrigatério dos recursos da poupanca e a
Lei n° 10.931, de 2004, explicam o crescimento da quantidade de financiamentos habitacionais
em 2004 da ordem de 55% sobre a média do quadriénio anterior, tendéncia que seria mantida em
20054, Entretanto, notadamente a partir de 2007, as unidades financiadas e os recursos
disponibilizados praticamente dobraram, se comparados com 0 ano anterior, ritmo que continuou
bastante acelerado em 2008, tendo em vista o crescimento médio de 50%. Em 2009, ano de
lancamento do PMCMV, o mercado de crédito imobilidrio praticamente manteve os mesmos
patamares do ano anterior, talvez pela falta de internalizagdo das novas regras e ainda sob o
rescaldo da crise econdmica mundial. Porém, em 2010, o volume de crédito e de unidades
financiadas teve um aumento expressivo de cerca de 30%. Ja em 2011, o valor total bruto de
disponibilidade de crédito ja ultrapassou todo o exercicio de 2010, embora o nimero de unidades
financiadas ainda ndo tenha atingido o resultado de 2010. Nada obstante, em ndimero de unidades
habitacionais financiadas, proporcionalmente ao nimero de meses, o resultado parcial de 2011 é
cerca de 17% maior. Como se v€, notadamente a partir de 2007, o aumento do volume do crédito
imobilidrio no Brasil € visivel, majorando em quase 7 vezes em um periodo de cinco anos (de
2005 a 2010). Resta saber se tal volume impactou na reducdo do déficit habitacional.

Desde 2005, o Ministério das Cidades se utiliza dos estudos do Centro de Estatisticas
e Informacdes da Fundagdo Jodo Pinheiro (CEI-FJP), elaborado em parceria com o Banco
Mundial, no ambito de contrato de empréstimo para a Assisténcia Técnica ao Setor Habitacional,
para acompanhar a evolugdo do déficit habitacional brasileiro e formular as politicas para o setor.

Em niimeros absolutos, sdo essas as cifras do déficit quantitativo constantes das publicacdes:

TABELA 2 - Déficit habitacional absoluto brasileiro**

3 Op. cit., p. 461.

428 Bonte: Déficit habitacional 2008/Ministério das Cidades, Secretaria Nacional de Habitagdo. Brasilia, 2008, p. 102
(tabela 8.1). Sdo utilizados os dados consolidados da ultima publicacdo, uma vez que a metodologia do tltimo
estudo foi aprimorada, o que refletiu na alteracdo dos nimeros do déficit apresentados nas anteriores publicacdes
para garantir a harmonia da série histérica. Importante ressaltar que tais numeros refletem a necessidade de
construcdo de moradias (critério quantitativo) em razdo de deficiéncias no estoque de imdveis disponiveis. Sdo os
seguintes motivos que influenciam o calculo do déficit: a precariedade das constru¢des ou a deficiéncia da estrutura
fisica, a coabitagdo forgada, ou seja, aquelas familias que convivem com outras e pretendem ter uma residéncia
unifamiliar, a dificuldade no pagamento de aluguel e o adensamento excessivo de pessoas em unidades alugadas.
Nao se refere, assim, ao critério de inadequacdo de moradia (aspecto qualitativo), que estd ligado ao conceito de
qualidade de vida dos moradores e da existéncia de infraestrutura urbana basica.
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2000 2005 2006 2007 2008

5.875.426 6.307.253 6.262.203 5.989.064 5.546.310

Como se vé€, em numeros absolutos, e mesmo relativos, se considerada a evolugdo
demogréfica da populacdo brasileira, o déficit habitacional brasileiro segue uma tendéncia de
queda. Enquanto o déficit habitacional apresenta uma curva descendente, o crédito habitacional
mostra o desenho contrdrio, em ascensdo, o que sugere a intima relacdo entre as duas varidveis.
Entretanto, com a manuten¢do dos niveis de financiamento da politica de crédito imobilidrio
atual, com o financiamento de cerca de 500 mil unidades ao ano, o Brasil somente atingird a
efetivacdo do direito 2 moradia plena*?’ a todos os brasileiros num periodo de 11 anos, isso sem
considerar o crescimento da populacdo. E de se ressaltar que, se cumprida a meta da segunda
fase do PMCMYV, o déficit nominal de moradias serd menor em 2 milhdes de unidades
habitacionais em dezembro de 2014.

Um outro dado que merece atencdo € que o déficit habitacional € concentrado em
grande parte nas populacdes de baixa renda. O estudo citado do CEI-FJP destaca os numeros do
déficit habitacional segundo os segmentos de renda, dividindo-os em 5 categorias, conforme

quadro abaixo, que reflete o percentual da distribui¢cdo do déficit habitacional por faixa de renda.

TABELA 3 - Distribuicdo percentual do déficit habitacional urbano por faixas de renda

média familiar mensal**®
Sem renda Até 3 SM De3 a6 SM De 6a10 SM Mais de 10 SM
9.1 80,5 9.4 1,9 0,7

Assim, percebe-se facilmente que a principal dificuldade das politicas publicas de
habitacdo € atender a faixa mais pobre da populacdo, correspondente a mais de 90% do déficit
habitacional brasileiro. Diante disso, a reducdo da pobreza em si pode ter impactos significativos
na diminui¢do do déficit habitacional. Como anota Milton Santos, “é um equivoco pensar que

problemas urbanos podem ser resolvidos sem solucdo da problemdtica social, ou seja, “[é] esta

#7 0Ou, em outras palavras, na esteira do propugnado pela AJPE, em um indice de frui¢io empirica (IFE) préximo do
PV], considerado como déficit habitacional “zero”.

428 Ponte: Déficit habitacional 2008/Ministério das Cidades, Secretaria Nacional de Habitacdo. Brasilia, 2008.
(tabela 3.3, p. 39).
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que comanda € nio o contrario™**’.

Sob esse aspecto, merece ser enaltecida a politica
estabelecida pelo PMCMV, que, ao complementar os financiamentos habitacionais com recursos
orcamentdrios, preferencialmente a faixa de renda até R$ 1,6 mil, proporciona o acesso a moradia
ao segmento mais necessitado da populagao.

No que tange a relacdo entre a politica de crédito imobiliario e o desenvolvimento
econdmico e social, Boleat faz um estudo comparativo sobre a propor¢do de proprietarios por
habitante nos diversos paises, chegando a conclusido que o desenvolvimento econdmico e social
nao conduz necessariamente ao aumento do nimero de proprietdrios. Assim, segundo o estudo,
ndo existe evidéncia de que a moradia prépria seja sinonimo de desenvolvimento social, pois
paises desenvolvidos como a Suica e Alemanha apresentam percentual pequeno de proprietdrios
(30% e 37%, respectivamente), enquanto que em paises pobres o percentual era
significativamente maior (Filipinas — 89%, Tailandia — 89%, Paquistao — 78%, India — 85% e
Bangladesh — 90%)**. Todavia, segundo o mesmo autor, isto pode ocorrer porque esses dltimos
paises t€ém uma porcentagem mais alta de populacdo rural, cuja propor¢cdo de proprietarios €
significativamente maior, mas com condicdes de habitabilidade inferiores. O estudo, realizado ha
mais de 25 anos, com dados comparativos colhidos hé até 40 anos atrds, mereceria no minimo
uma atualizacdo, a fim de se verificar se atualmente seus pressupostos se mantém. Ademais, 0
proprio estudo sugere que outros fatores culturais influenciam a relagdo entre desenvolvimento
econdmico e numero relativo de proprietarios, como a idade que as familias normalmente
adquirem a casa propria e a existéncia de um mercado de alugueis competitivo. Todavia, merece

nota a adverténcia de Aragdo no sentido de que

um significativo nimero de paises ricos (Suécia, Luxemburgo, Noruega, Estados
Unidos, Bélgica, Canadd e Austrdlia) apresentavam percentuais de proprietarios entre
57% (Suécia) e 65% (Estados Unidos), o que indica a existéncia de outros fatores, além
da renda per capita, a influir no comportamento da populagdo quanto a condi¢do da
ocupacao do domicilio (proprio, alugado, cedido), tais como a estrutura etdria (entre os
jovens o percentual de inquilinos normalmente supera o de proprietarios), as facilidades
de acesso ao crédito imobilidrio, a mobilidade espacial da populacdo, a estrutura de

distribui¢do da renda etc.”*".

De toda sorte, nas estatisticas do IBGE, constam dados referentes ao nimero de
proprietdrios de casa prépria. Os nimeros, desde 2001, se mantém semelhantes, sempre na faixa

dos 73 a 74% de proprietérios declarados, enquanto que de 17 a 19% declararam que vivem em

2 Op. cit., p. 125.
B0 0p. cit., p. 461.
BLop. cit., p. 259.
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iméveis alugados™?. Importa ressaltar que no censo de 2009, ainda, foi acrescido um dado
referente a declaragdo de propriedade do terreno que, no mesmo ano, importou no percentual de
69,2%. Sobre esse aspecto, importa notar que Boleat refere que, em 1970, 60% dos imdveis eram
de proprietdrios no Brasil, enquanto que 19% eram alugados®™’, o que sugere um aumento
expressivo do nimero relativo de proprietarios nesse periodo de 40 anos.

Por seu turno, o aumento do nivel de renda geral da populacdo ndo é garantia
automdtica de que mais pessoas terdo acesso ao direito a moradia adequada se ndo houver
politicas especificas redistributivas para o setor habitacional. Ou seja, a relacdo entre
desenvolvimento econdmico e reducdo do déficit habitacional ndo € automdtica. Segundo
Aragao,

[a] ampliagdo da oferta de bens e servigos aparece como uma condi¢do necessdria mas
ndo suficiente para reduzir as dimensdes do problema da moradia, conforme ficou

comprovado, no caso brasileiro, durante o ‘periodo do milagre’, quando o PIB crescia a

taxas elevadas e decresceu a produgio de habitacdes***.

Nessa perspectiva, mesmo que a economia revele crescimento em termos
quantitativos, ndo € natural que esse fato seja acompanhado inexoravelmente pela melhoria das
condic¢des habitacionais da populacdo, se ndo houver uma politica orientada a democratizagao do
seu acesso a populagdo.

Logo, da andlise dos dados aqui coletados, percebe-se que a atual politica de crédito
imobilidrio vem obtendo resultados expressivos em termos de reducdo do déficit habitacional. O
direcionamento da disponibilidade de recursos or¢amentdrios a parcela mais carente da populacio
atende a esse desiderato, uma vez que se trata da camada mais vulnerdvel em termos de frui¢dao
do direito a moradia. Nada obstante, se tais medidas redistributivas no campo habitacional nio
forem acompanhadas de politicas efetivas de geracdo de renda ao segmento de menor renda, a
tendéncia € que ocorra o aumento do inadimplemento, que refletird no padrao de frui¢do do
direito a moradia no pais. Portanto, hd que se conciliar funcionalmente a politica habitacional aos
segmentos mais carentes da populacio as politicas de desenvolvimento econdmico e de redugdo

da pobreza.

32 Os restantes 7 a 8% constam na condicio de iméveis “cedidos” ou “outros”.
33 0p. cit., p. 342.
4 0p. cit., p. 40.
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5.  ESTRUTURAS MONETARIAS DO CONTRATO DE CREDITO
IMOBILIARIO

O presente capitulo, valendo-se da concep¢do de agregados contratuais da AJPE, e
das clausulas de interesse publico e privado, pretende analisar as principais cldusulas monetarias
de conteudo publico presentes nos contratos de financiamento imobilidrio. Com efeito, foram
diversas normas que tiveram incidéncia nos contratos de mituo do setor habitacional ao longo da
histdria recente do pais, configurando o contetido do interesse ptblico em sua conexdo com 0s
mercados financeiros. Assim, as principais cldusulas monetarias serdo desveladas nas segdes
seguintes, a saber: correcdo monetdria, sistemas de amortizacdo e taxa de juros. Antes, contudo,
hd que se tecer algumas consideracOes introdutdrias acerca do proprio contrato de crédito
imobilidrio.

Os contratos definem o mercado, o ambiente onde ocorrem as trocas econdmicas,
estruturando-o institucionalmente*>. Nesse ambiente se insere a politica econémica436, mediante
a adocd@o de normas juridicas que conformam a estrutura dos contratos e, como coroldrio 16gico e
inafastdvel, a prdpria instituicdo do mercado. Assim, a politica econdmica, se bem manejada,
tem o potencial de concretizar a fungdo social do instrumento contratual, prevista na dic¢do
expressa no art. 421 do Cédigo Civil.

A concepcao mais recente da funcdo social do contrato traz uma nova compreensao
do contrato em geral, que abre espaco para a concretizacdo da justica social, em contraposi¢do a
cldssica visdo que o enxerga apenas como mero instrumento de circulacdo das riquezas. Nessa
perspectiva, o contrato de crédito imobilidrio deve ser analisado sob o aspecto de sua importancia

como ferramenta de acesso a um direito fundamental por parte do titular do direito a moradia.

435 Cf. CASTRO, Marcus Faro de. Op. cit., 2009.

% Na perspectiva da AJPE, seguida aqui, a politica econdmica é um conjunto de normas de interesse publico,
adicionado a contratos publicos e privados e que assim estrutura a atividade econdmica. Nas palavras de Castro: “A
AJPE considera a politica econdmica como conjunto de regras politicamente instituidas que organizam a producio, a
troca e o consumo na vida social” (Op. cit., 2009, p. 22).
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Baseia-se tal construcdo também na superacdo da tradicional dicotomia entre direito publico e
privado®’, passando este tdltimo a incorporar preocupacdes com a realizacdo de direitos
fundamentais.

Sob essa 6tica, procurar-se-a examinar o contrato de financiamento imobilidrio e seus
conteidos monetdrios de interesse publico, em conexdo com os componentes financeiros que
estdo presentes no instrumento contratual, levando-se em conta a concep¢do do contrato como
meio de fruicdo de direitos fundamentais (no caso, focalizado o direito a moradia).

O contrato de compra e venda de imdvel € estruturalmente diferenciado do contrato
de crédito, porém ele é funcionalmente interligado, numa perspectiva que enxerga os contratos
como redes contratuais voltadas a uma opera¢ao econdmica individualizada®®. Assim, o contrato
de crédito é conexo a compra e venda de imével, objeto do direito a moradia.

Apesar da caracteristica apontada pela doutrina formalista que concebe o direito a
moradia como indisponivel, nada obsta que sua frui¢do seja regida por um contrato, no qual se
estipulem obrigacdes e deveres, pois ndo se estd em jogo a existéncia do direito, mas sim apenas
a forma pela qual o direito serd exercido®™’. Assim, no contrato de financiamento imobilidrio,
confere-se ao mutudrio o direito a moradia em relacdo a um imdvel, enquanto ele estd adimplindo
com a obrigacdo contratual. Se o mutudrio deixa de pagar as prestacdes, deve ser entendido que
o direito a moradia do titular do contrato persiste, mas o seu direito de habitar no imével cedera
aos interesses do credor.

Todos os contratos imobilidrios, como os contratos de compra e venda, locacio,
financiamento, consorcio, alienacdo fiducidria e leasing, se tiverem como objeto imediato (ou
como clausula valorativa) um imével residencial, envolvem, sem duvida, o direito fundamental a
moradia. Se o objetivo do comprador, locatario, mutudrio, consorciado ou fiducidrio for adquirir
(ou alugar, no caso da locagdo) o imével com a intencdo de ali estabelecer sua residéncia, por

6bvio, se estd diante de uma operacio que tem por objeto a satisfagdo de um direito fundamental.

7 Aqui, mais uma vez, adota-se a perspectiva da AJPE, segundo a qual "a separacdo doutrinria usual entre
'propriedade privada' e ‘propriedade piblica' ou 'propriedade do Estado' tem pouca relevincia para fins da AJPE”.
De fato, para a AJPE “[e]m ambos os casos, seria preciso considerar a fungdo econdmica a que o direito em questdo
se refere. No caso da propriedade privada [...], ha necessidade de disting@o entre a propriedade que serve a funcdo do
consumo (propriedade civil) e a que serve a fun¢do da produgdo (propriedade comercial). [...] A diferenga doutrinaria
entre 'direito publico' e 'direito privado' deve estar referida a contextos concretos e a determinagdo empirica da
presenca de interesses publicos e de interesse privados nos contratos” (CASTRO, Marcus Faro de. Op. cit., 2009, pp.
51-52).

438 Nesse sentido, ver LEONARDO, Rodrigo Xavier. Op. cit.

9 E de se registrar, contudo, a posi¢io de Sérgio Iglesias Nunes de Souza, que entende que os contratos disciplinam
apenas o direito de habitagdo (Op. cit., p. 258).
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Sob a perspectiva da AJPE, o uso do imdvel residencial onde é exercido o direito a moradia
corresponde ao conteddo da cldusula valorativa do contrato, ou seja, constitui o objeto material
da relagdo juridica, que € regulado pela politica habitacional, j4 analisada no capitulo anterior.

Ha que se ressaltar, contudo, que outras motivagdes podem ser determinantes na
formacdo de tais contratos, como por exemplo, obter lucros financeiros decorrentes da
valorizacdo imobilidria. Nesse caso, o instrumento que, na origem, seria apto a realizar a frui¢ao
de um direito fundamental, estd sendo utilizado como um meio para circulacio de riquezas e de
investimentos de individuos ou empresas. Resta desvirtuado o seu escopo, inserindo o contrato a
uma outra regra, referente aos direitos de producdo™.

Diante da sua relevancia social, € defensavel o entendimento de que deva haver um
forte dirigismo contratual nas avencgas pelas quais se estabelecem e se concretizam o direito a
moradia. Isto, consequentemente, mitiga a livre disposi¢do das partes contratantes. Assim € que,
por exemplo, os contratos de locacio para fins residenciais**' possuem viérias normas cogentes
que limitam a liberdade de negociacdo privada das partes, a exemplo do prazo para desocupagao
e dos indices de reajustes. As cldusulas que estabelecem o prego, os critérios de correcio
monetdria, o sistema de amortizagdo e a taxa de juros sdo exemplos de conteidos monetarios dos
contratos de crédito imobilidrio, que também podem e devem ser objeto de regulagcdo publica,
pois tais temas conectam o instrumento contratual com os pressupostos da fruicdo do direito em
questao.

Assim, em homenagem a funcdo social do contrato, os conteidos das cldusulas
valorativas e monetérias dos contratos de crédito imobilidrio, por envolverem a concretizagdo do
direito a moradia, ndo devem inteiramente ser postas a livre disposicdo das partes contratantes,
havendo inclusdo de interesses publicos nos contratos mediante a adoc¢do obrigatéria de modelos
contratuais, concebidos como contratos de adesdo, aprovados pelas autoridades competentes.
Como anotam Miguel Reale e outros, o cariter social que determina a intervencdo estatal

442 . . <
"7, A livre manifestacio da

converte os “contratos privados em instrumento de acdo do Estado
vontade fica limitada, assim, pela incidéncia do direito a moradia. As partes contratantes ndo

poderio criar direitos e obrigagdes que, na pratica, anulem as possibilidades contextualizadas de

440 Conforme CASTRO, Marcus Faro de. Op. cit., 2009.
41 Nos termos da Lei n° 8.245, de 1991.
2 0p. cit., p. 54.
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efetivacdo do direito, e isto deverd funcionar como regra interpretativa na resolu¢do de eventuais
conflitos que surjam na aplicacdo das cldusulas contratuais.

As discussdes sobre os conteidos do contrato de crédito imobilidrio sdo uma via
mediante a qual pode ser realizada a atuacdo do sistema juridico, na medida em que conflitos
inerentes a aplicacdo e a interpretacdo das regras contratuais tendem a ser objeto de escrutinio

443 . . . .
reconheceu a solidariedade do agente financeiro com o

judicial. Por exemplo, o STJ
incorporador por defeitos de solidez e seguranca da obra financiada, aduzindo que tal
solidariedade decorreria do fato de que o negdcio havia sido celebrado para o fim de aquisicio da
casa propria. Ou seja, para o entendimento jurisprudencial os contratos de constru¢ido e
comercializagdo das unidades habitacionais devem ser vistos como intensamente interligados,
pois existe relacdo de subordinag¢do entre o agente financeiro e o empreendedor. Com a nova
politica habitacional levada a cabo pelo PMCMYV, outras discussdes podem vir a surgir,
desembocando no Poder Judicidrio. S&, por exemplo, defende que a criacdo do patrimonio de
afetacdo e do FGHab pelo PMCMYV ndo acarretard na isencdo de responsabilidade do agente
financeiro em face de eventual prejuizo aos mutudrios causado pelas incorporadoras, pois nao
terd havido nesta hipdtese a alteracdo na sistemdtica da concessdao de empréstimos Conjugados444.

Assim, os negocios juridicos firmados com o objetivo de propiciar a aquisi¢do da
casa propria devem ser encarados como importantes mecanismos utilizados pela politica
habitacional para efetivagdo da frui¢do do direito a moradia. Importa, para o fim do presente
trabalho, entender a légica financeira que estrutura as cldusulas monetdarias de contetido publico
nos contratos de financiamento imobilidrio, notadamente, as que foram ou sdo objeto de
discussdo judicial. Cumprindo tal desiderato, o capitulo serd dividido em trés partes analiticas

contendo as seguintes cldusulas monetdrias dos contratos de mutuo: correcao monetdria, sistemas

de amortizacdo e juros.

443 REsp 51.169-RS, Relator Ministro Ari Pargendler, DJ 28/02/2000, 3* Turma; entendimento reiterado
recentemente pelo REsp 385.788-RS, Relator Ministro Fernando Gongalves, DJe 18/12/2009, 4* Turma.
4 0p. cit., pp. 76-717.
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5.1. Correcao monetaria

Até a lei de criacdo do SFH ndo havia dispositivo legal que determinava a corre¢ao
monetaria nos financiamentos imobilidrios. Como ressalta Claudio Hamilton M. dos Santos,
citando Kampel e Valle, o sistema vigente antes de 1964 de concessdo de empréstimos a valores
nominais fixos distorcia o mercado em trés aspectos: a) premiava 0os mutudrios, que pagavam
suas amortizagdes em cruzeiros desvalorizados; b) afastava a poupanca voluntaria desse mercado,
tendo em vista as taxas reais de juros fortemente negativas; e c) restringia a capacidade de
fornecimento de crédito por parte das poucas instituicoes existentes*".

Tal caracteristica da estruturacdo contratual e monetdria do mercado imobilidrio
brasileiro remete a temdtica das “relacdes intercontratuais” e sua importancia para a realiza¢ao da
“justica econOmica”, nos termos da AJPE. As relacOes intercontratuais tornam-se relevantes

porque a existéncia civil dos individuos, na sociedade de mercado, depende de sua participacdo

em varios contratos simultaneamente. Sobre isto, Castro esclarece:

[T]omando-se um dado contrato C-1, celebrado entre um prestador de utilidade “X” e por
um prestador de pectnia “Y”, os recursos monetdrios contratados, que correspondem a
obrigacdo de “Y”, em tese, necessitam ser representativos da obtengdo, por “X”, de bens
especificos abrangidos por cldusulas valorativas de outros contratos, “C-2”, “C-3”, “C-4”
etc., nos quais “X” atua como prestador de peciinia. [...] E diante dessa organizagdo
intercontratual e intertemporal das expectativas individuais que se torna relevante a
operacdo da politica econdmica [...]. E é sobretudo nesse campo que a seguranca dos
interesses econdmicos € distribuida aos diferentes grupos e individuos mediante a politica
econdmica de maneira menos inteligivel e talvez mais injusta**’.

Tendo isto em mente, vale lembrar que, antes de 1964, nao havia corre¢do monetéria
nos contratos de financiamento imobilidrio. Foi a Lei n° 4.380, de 1964, que, pela primeira vez,
estabeleceu a corre¢do monetdria das parcelas e do saldo devedor nos contratos de aquisi¢do de
casa propria. O art. 5° desta Lei previa que o reajuste das prestacOes mensais ocorreria quando o
saldrio minimo fosse alterado**’.

Portanto, ao vedar que o valor da prestacdo sofresse aumentos sem que houvesse a

alteracdo do saldrio minimo, a lei visava a impedir que o reajustamento da prestacdao

inviabilizasse a adimpléncia pelo mutudrio, mantendo a sua capacidade de pagamento ao longo

5 0p. cit., p. 8.

6 Op. cit., 2007, pp. 122-123.

7 E a seguinte redagdo: “Art. 5° Observado o disposto na presente lei, os contratos de vendas ou construcio de
habitagdes para pagamento a prazo ou de empréstimos para aquisicdo ou construgdo de habitacdes poderdo prever o
reajustamento das prestacdes mensais de amortizacio e juros, com a conseqiiente correcio do valor monetario da
divida tdda a vez que o salario minimo legal for alterado”.
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1" teve por fim facilitar

da duracdo do contrato. O critério denominado de “equivaléncia salaria
a aquisicdo da moradia, de acordo com a finalidade ideoldgica da criacio do SFH. Houve assim
uma decisdo politica, veiculada na Lei n® 4.380, de 1964, no sentido da necessidade de se indexar
a correcdo da prestacdo ao saldrio do trabalhador, pois o achatamento do saldrio poderia
determinar o ndo pagamento das prestacdes pelos mutudrios. Se se permitisse o reajustamento
por qualquer indice superior aos aumentos salariais dos mutudrios, a prestacdo poderia ficar
superior aos vencimentos recebidos, inviabilizando a aquisi¢cdo da casa prépria, objetivo da lei.
Com isto enfatiza-se um processo descrito por Castro e Carvalho como “uso politico
da administracdo macroecondmica”, que, segundo estes autores, tornou-se uma das caracteristicas

do regime ditatorial de 1964. Pondo a questdo em perspectiva histérica e de desenvolvimento

institucional, os autores registram:

[Plaralelamente as estruturas do modelo desenvolvimentista dos anos 1930-1950, uma
outra caracteristica institucional desenvolveu-se e adquiriu uma relevancia crucial desde
meados dos anos 1960 [no Brasil]. Trata-se do uso politico, pelo Executivo federal, da

administra¢do macroecondmica e de seus impactos econdmicos e sociais.

Segundo Castro e Carvalho houve trés mecanismos compardveis, utilizados pelo
regime de 1964 para evitar a instabilidade social: a corre¢do monetéria a partir de 1964, as mini-
desvalorizagdes cambiais a partir de 1967 e isengdes fiscais. Para os autores, esses mecanismos
ofereceram aos governantes “meios capazes de evitar a multiplicagdo das crises politicas durante
a ditadura militar™*°,

Assim, torna-se facil visualizar do ponto de vista politico o que, no campo juridico,
traduzia-se em medidas que viabilizavam ou obstaculizavam a fruicdo de direitos fundamentais,
no caso sob exame, o direito a moradia.

Nesse sentido, dando continuidade a caracterizagdo das mudancas iniciadas em 1964,
¢ de se esclarecer que o critério de indexacdo da correcdo das prestagdes ao saldrio minimo
previsto na Lei n® 4.380 foi alterado por diversos dispositivos legais supervenientes.

A Lei n° 4.728, de 14 de julho de 1965 (art. 26, § 6°), incluiu a “possibilidade” de

aplicacdo da correcdo monetdria trimestral pela variacdo das Obrigacdes Reajustdveis do Tesouro

Nacional (ORTN) nas prestacdes mensais e no valor dos contratos no ambito do SFH. Por seu

448 . - . - , . L. . . L.
Exatamente a indexacdo do reajuste da prestagdo ao do saldrio minimo (posteriormente, indexado aos saldrios dos

mutudrios ou ao de sua respectiva categoria profissional).

449 CASTRO, Marcus Faro de; CARVALHO, Maria Izabel Valladdo de. Globalizacdo e transformacdes politicas
recentes no Brasil: os anos 1990. In: Revista de Sociologia e Politica, n. 18, 2002, pp. 112-113.

B0 0p. cit., 2003, p. 114.
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turno, o art. 30 da Lei n° 4.864, de 29 de novembro de 1965 (art. 1°, III), estabeleceu a
“possibilidade” de previsdo de correcao monetdria semestral das prestacdes e do saldo devedor
nos contratos de venda de habitagdes a prazo, financiados ou nao pelo SFH, com base em indices
de precos apurados pelo Conselho Nacional de Economia ou pela Fundacao Getilio Vargas.

Até entdo, as normas apenas facultavam a ado¢@o da corre¢do monetdria trimestral ou
semestral, sem cardter impositivo. A diversidade de critérios e indices gerava incertezas e
ddvidas, com o potencial de estimular a insatisfacdo dos mutudrios. Assim, buscando dar uma
uniformidade aos indices de corre¢@o monetdria, o art. 1° do Decreto-lei n° 19, de 30 de agosto de
1966, determinou a corre¢do monetdria das operacdes do SFH pela variagdo da ORTN, de acordo
com os critérios definidos em instru¢cdes do BNH. Segundo o art. 1°, § 1°, do referido Decreto-
lei, o reajustamento das prestacdes somente teria por base o saldrio-minimo se as operagdes
envolvessem a aquisicdo de imoével de valor unitdrio inferior a 75 saldrios-minimos e se
destinassem as familias de baixa renda. Portanto, o critério da correcdo pela variagdo do saldrio
minimo, que era impositivo no ambito da Lei n® 4.380, de 1964, passou a ser obrigatdrio apenas
nas operacdes das familias de baixa renda, sendo que nas demais o critério deveria ser definido
com base na ORTN.

Posteriormente, o Decreto-lei n° 70, de 1966, estabeleceu que todas as hipotecas
ainda ndo vinculadas ao SFH teriam o mesmo fator de reajuste das prestacdes daquelas instituidas
no ambito do SFH (art. 9°, § 1°). A ORTN passou a ser equivalente a Unidade-Padrio de Capital
(UPC) como critério de atualizagao monetaria do BNH. A Lei n° 6.205, de 29 de abril de 1975,
proibiu a utilizacdo do saldrio minimo como indexador de quaisquer obriga¢des pecunidrias,
descaracterizando-o como fator de corre¢do monetdria, inclusive nas operacdes do SFH. Apds, a
Lei n° 6.423, de 17 de junho de 1977, fixou a ORTN como o unico indexador de corre¢io
monetdria para obrigagdes pecunidrias origindrias de lei ou de negdcio juridico, considerando
sem efeito quaisquer outros indices estipulados.

Entretanto, como serd visto, apesar dos dispositivos legais que vedavam a utilizagdo
de saldrio minimo ou de equivaléncia salarial como indexadores de contratos, a verdade é que o
BNH jamais se desvinculou desses critérios na fixacdo das cldusulas padrao dos contratos do
SFH.

Na realidade, de acordo com a Instru¢ido n° 5, de 27 de janeiro de 1966, do BNH,

foram estabelecidos dois planos de corre¢do monetéria: a) o Plano A, destinado a erradicacdo das
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favelas e as camadas de baixa renda, no qual a correcdo do valor das prestacOes tinha
periodicidade anual, tomando por base a variagdo do maior saldrio minimo vigente no pais,
enquanto o saldo devedor continuava a ser corrigido, trimestralmente, com base na variagdo da
ORTN do periodo (que era a variacdo da UPC do BNH); e b) Plano B, voltado para os demais
setores da populagdo, no qual tanto a prestacdo mensal quanto o saldo devedor seriam corrigidos,

) . 451
trimestralmente, com base na variagdo da UPC™".

Segundo Aragido, apesar do inconveniente de
comprometer parte maior da renda com a prestacdo, este Gltimo era o Uinico plano consistente que
possibilitava a quitagdo do empréstimo no final do prazo contratado, pois os saldrios sempre

.. .. . . N 452
foram corrigidos em coeficientes inferiores 8 ORTN ™",

A dualidade de indices e periodicidades
de corregdo estabelecia uma distor¢ao na equacao financeira dos contratos e do préprio sistema.

Assim, as prestacdes pagas pelos mutudrios no Plano A ndo correspondiam ao
montante dos recursos contratados no prazo do financiamento. Isto porque os critérios de
correcdo do saldo devedor eram diferentes daqueles utilizados para a atualiza¢do da prestacao,
vinculados a correcdo da ORTN, que reajustava as aplicagdes da poupanca. Assim, mesmo que
pagas todas as parcelas, no final do periodo contratual de pagamento das prestacdes, haveria
sempre um residuo de saldo devedor*™.

Para superar o problema, o Conselho de Administragdo do BNH criou*™ o Plano C,
no qual o saldo devedor continuava a ser corrigido trimestralmente pela UPC, enquanto que a
prestacdo seria corrigida pela variacdo do saldrio minimo 60 dias apds a decretag@o deste ou do
reajuste salarial do mutudrio. Se no final do contrato, houvesse um residuo, o prazo seria
prorrogado num prazo maximo equivalente a metade do prazo original. No final da prorrogacio
do prazo, o pagamento de todas as prestacdes dava o direito a quitacio. Como visto, a mesma
resolugdo criou o FCVS para cobrir os residuos dos saldos devedores no final dos contratos,

. . Al ~ 455
diante da discrepancia entre os valores das prestacdes e do saldo devedor

. O objetivo era evitar
eventual residuo no final do contrato. O mutudrio pagaria uma contribui¢do na prestacio mensal

que seria destinada ao FCVS, que, por seu turno, assumiria eventuais residuos no final do

1 Sobre a diferenca dos planos ver Azevedo e Andrade, Op. cit., pp. 50-51.

2 0p. cit., p. 184.

433 1 EONARDO, Rodrigo Xavier. Op. cit., p. 53.

34 Por meio da Resolucio n° 25, de 16 de junho de 1967.

3 Como observam percucientemente Azevedo e Andrade, “[a]o admitir que se saldasse a divida apurada no prazo
maximo, ainda que através de um Fundo, o BNH estava de fato abrindo caminho para subsidiar parte da moradia, e
reconhecendo, tacitamente, a inexequibilidade de aplicagcdo de uma politica estritamente empresarial para as familias
de baixa renda” (Op. cit., p. 52).
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contrato. Assim, o FCVS passou a compor o encargo pago pelos mutudrios, subsidiando parte da
divida das aquisicdes de casa propria pelo SFH, inclusive para cobertura de saldos devedores
provenientes de altos financiamentos para as classes mais abastadas.

Como o Plano C nio teve o éxito esperado, o Conselho de Administracio do BNH
criou®® o Plano de Equivaléncia Salarial (PES), destinado a substituir os Planos A e C457, que
estabelecia a varia¢do do saldrio minimo como parametro de reajuste da prestacdo mensal, mas
era aplicado apenas, a eleicdo do mutudrio, no inicio de um dos 4 trimestres civis. Para
estabelecer uma equivaléncia de valores entre prestacdes de contratos assinados em diferentes
meses do ano, criou-se o Coeficiente de Equiparacdo Salarial (CES), que funcionava como um
multiplicador aplicado a prestacdo inicial. O CES refletia a relacdo salario minimo-UPC e
variava em func¢do do més da assinatura do contrato e da previsdo da variagdo da ORTN até o
préximo reajuste, ou seja, era um progndstico da evolugdo futura da inflacdo. O CES constituiu,
na realidade, um refor¢o ao FCVS, com o intento de liquidar o saldo devedor no final do prazo do
contrato, sem a necessidade de prorrogacdo, como exigia o Plano C. Assim, com o PES,
extinguiu-se a contribui¢do mensal do mutudrio ao FCVS, pois presumiu-se que o CES seria
suficiente a cobrir a diferenca do saldo devedor. Todavia, o PES, ao contrario do Plano A, nao se
destinava apenas as camadas de baixa renda, sendo também estendido a classe média*®,

Apesar da inconsisténcia financeira estrutural dos métodos de reajustamento das
prestacdes e do saldo devedor, com o CES tentava-se reduzir o risco de insuficiéncia do FCVS
para quitacdo dos residuos no final dos contratos. Todavia, a efetividade do CES dependia, em
grande medida, da confirmag¢do das estimativas da inflagdo futura embutidas no seu célculo, o
que ficou totalmente inviabilizado com a inflacdo galopante que assolou o pais na década de
1980. A fixacdo de um CES realista na década de 1980 que acompanhasse a inflagdo importaria
no pagamento de uma parcela incompativel com a renda dos mutudrios, cujos saldrios
continuavam a ser reajustados em niveis inferiores a inﬂagﬁo459. Pela primeira vez desde 1972, a
partir de 1983, os reajustes das prestacdes mensais dos financiamentos do SFH foram superiores

aos dos saldrios dos mutudrios, diferenca que quintuplicou entre 1982 e 1985, ocasionando

uma reacido dos mutudrios.

456 pela Resolugdo n° 36, de 11 de novembro de 1969.

470 Plano B foi mantido com o nome de Plano de Correcdo Monetdria (PCM).
458 AZEVEDO, Sérgio de; ANDRADE, Luis Aureliano Gama. Op. cit., p. 53.
49 ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 185.

40 1d. ibid., p. 276.
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Assim, o art. 1° do Decreto n°® 88.371, de 7 de junho de 1983, determinou que o
reajustamento das prestagdes mensais devidas pelos mutudrios do SFH, cujos contratos
estabelecessem periodicidade anual de reajuste, ndo deveria exceder o reajustamento percentual
nominal dos limites superiores das respectivas faixas salariais, ocorridos no periodo de 12 meses
anteriores a0 més estabelecido para o reajustamento das prestagdes periddicas. Com a confusa
redacgdo, estabelecia-se o limite do percentual do reajuste das prestacdes vinculando-o ao reajuste
dos saldrios. Na prética, a medida restabelecia a equivaléncia salarial no reajuste das prestacdes,
e seria efetivada mediante requerimento do interessado que concordasse com o reajustamento
semestral das parcelas vincendas. Ao devedor que ndo concordasse com o beneficio, o decreto
facultava a op¢do pelo reajuste de 98% sobre as prestacdes vincendas. Todavia, os mutudrios
deveriam pagar no prazo de 12 meses, com caréncia de 6, o residuo do saldo devedor resultante
da diferenca entre o reajuste integral pelo contrato (UPC) e o subreajuste dos 98%.

O decreto gerou uma multiplicidade de a¢des judiciais dos mutudrios questionando a
sua legalidade, de modo que, pouco mais de um més apds, foi publicado o Decreto-lei n° 2.045,
de 13 de julho de 1983, que permitiu aos mutudrios optar pela semestralidade do reajuste,
corrigida por 80% da variacio do Indice Nacional de Precos ao Consumidor (INPC), mediante o
compromisso de liquidacio do residuo do saldo devedor resultante do subreajuste das prestagdes
apos o final do prazo do financiamento. Trés meses ap0s, foi o dispositivo substituido pelo
Decreto-lei n° 2.065, de 26 de outubro de 1983, que reintroduziu o saldrio minimo como fator de
reajuste das prestacdes dos financiamentos habitacionais, facultando ao mutudrio 3 opgdes: a
correcdo pelo saldrio minimo, em periodicidades semestral ou anual, ou a UPC-BNH em
periodicidade trimestral.

O inconformismo dos mutudrios era crescente e, por meio do art. 9° do Decreto-lei n°
2.164, de 19 de setembro de 1984, foram concedidos incentivos financeiros aos mutudrios que
estivessem em dia com as prestacdes, que seriam suportados pelo FCVS mediante a emissao de
bonus pelo BNH. Todavia, a maior novidade do dispositivo legal foi a instituicdo no SFH de um
novo sistema de reajustamento das prestagdes baseado no principio da equivaléncia salarial por
categoria profissional (PES-CP), um sistema de pagamento por meio de reajustes periddicos das

prestacOes indexadas de acordo como o aumento correspondente aos indices que regeriam a
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categoria profissional de cada mutudrio, de modo a estimular os mutudrios a dar continuidade aos
pagamentos ™',

Os mutudrios, contudo, continuavam a questionar judicialmente os critérios,
entendendo que a Lei n° 4.380, de 1964, conferia o direito adquirido ao reajustamento anual pelo
saldrio minimo. A insatisfacdo motivou a edi¢do do Decreto-lei n° 2.240, de 31 de janeiro de
1985, que possibilitou aos mutudrios em atraso a concessao dos mesmos incentivos concedidos
para os mutudrios em dia com as prestacdes, desde que requeressem a incorporac¢do dos débitos
no saldo devedor. Também fixou o reajuste das prestagdes para o segundo més subsequente ao
reajuste da categoria, em lugar do primeiro, como constava no decreto-lei anterior.

Com o Plano Cruzado®, foram determinados a conversio em cruzado das prestacdes
do SFH pela média dos 6 meses anteriores e o congelamento das prestacdes. O art. 10, § 1°, do
Decreto-lei n° 2.284, de 1986, previa que, em nenhuma hipétese, a prestacdo do mutuério do SFH
seria maior do que a equivaléncia salarial da categoria do mutudrio. Tendo em vista que o
congelamento determinou a manutencdo do valor das prestagdes dos financiamentos, ao passo
que o saldo devedor continuava a ser corrigido, houve um consequente incremento das
obrigacdes do FCVS. Assim, as acdes judiciais que questionavam a correcdo monetdria das
parcelas cingiram-se ao periodo anterior a este plano463.

O art. 3° do Decreto-lei n° 2.406, de 1988, determinou a aplicacdo do reajuste pelo
IPC dos saldos devedores dos contratos de financiamento do SFH, de 28 de fevereiro de 1986 a
30 de novembro de 1986, e apds essa data, pelos indices utilizados para corrigir o saldo dos
depdsitos em cadernetas de poupanga, de acordo com a periodicidade de atualizacdo de cada
contrato.

O chamado Plano Verdo*® decretou novo congelamento de precos, determinando
regras para a conversdo das parcelas que venciam no periodo do congelamento. Todavia, o art.
16 manteve a aplicacdo da corre¢do monetéria do saldo devedor das operacdes lastreadas com

recursos da poupanga com base na atualizagdo das respectivas cadernetas, ao passo que as

1 £ a redacdo do citado dispositivo: “Os contratos para aquisi¢cio de moradia prépria, através do SFH, estabelecerdo
que, a partir do ano de 1985, o reajuste das prestagdes neles previsto corresponderd ao mesmo percentual e
periodicidade do aumento de saldrio da categoria profissional a que pertencer o adquirente”.

2 Decretos-lei n°s 2.283, de 27 de fevereiro de 1986, € 2.284, de 10 de marco de 1986.

493 0 Plano Bresser (Decreto-lei n° 2.335, de 12 de junho de 1987) manteve em linhas gerais o estabelecido pelo
Plano Cruzado, relativamente as operacdes do SFH..

4641 eis n°s 7.730, de 31 de janeiro de 1989, e 7.737, de 1° de margo de 1989.
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prestacdes observariam o principio da equivaléncia salarial. Ficava mantida, assim, a distor¢ao
entre a correcdo das prestacdes e do saldo devedor.

O art. 9° do Decreto-lei n° 2.164, de 1984, acima transcrito, foi revogado pela Lei n°
8.004, de 14 de marco de 1990, passando a prever a correcdo das prestacdes pelo IPC nos

contratos do PES-CP*®

. Assim, as prestacdes ndo seriam mais corrigidas em percentual
equivalente ao reajuste obtido pela categoria, mas sim pelo IPC.

O Plano Collor*® n3o trouxe alteracdes significativas para o SFH. Todavia, a Lei n°
8.100, de 5 de dezembro de 1990*", dispds sobre o reajuste das prestagdes dos contratos do SFH
vinculados ao PES-CP, determinando o reajuste das prestacdes na respectiva data-base de revisao
salarial do mutudrio mediante a aplicacdo do percentual que resultar: a) da variacdo, até fevereiro
de 1990, do Indice de Precos ao Consumidor (IPC) e, a partir de margo de 1990, o valor nominal
do Bonus do Tesouro Nacional (BTN); e b) do acréscimo de percentual relativo ao ganho real de
saldrio. Se o mutudrio tivesse aumento salarial inferior a variacdo dos percentuais do IPC e do
BTN, sua prestacao seria reajustada em percentual idéntico ao do respectivo aumento salarial. As
diferencas apuradas no saldo devedor, mais uma vez, seriam suportadas pelo FCVS.

O Plano Collor II**® determinou que os saldos devedores e as prestagdes dos contratos
celebrados no ambito do SFH com recursos de depdsitos de poupanca, independentemente da
previsdo contratual, passariam a ser atualizados mensalmente pela taxa aplicdvel a remuneracdo
basica dos depositos de poupanga (art. 18 e § 1°). Todavia, o STF, ap6s deferir liminar para
suspender a sua aplica¢do, julgou inconstitucionais tais dispositivos, sob o entendimento de que a
lei nova que estabeleceu regra diversa de correcdo monetdria ndo poderia alcangar os contratos ja
celebrados, sob pena de violag@o ao ato juridico perfeito ao direito adquirido (art. 5°, XXXVI, da

469

Constitui¢do) O mesmo Plano também definiu a mesma Taxa Referencial (TR) para os

%5 F a seguinte redagdo: “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
a0 em que ocorrer a data-base da categoria profissional do mutudrio utilizando-se a variacio do Indice de Precos ao
Consumidor (IPC) apurada nas respectivas datas-base”.

“% Lei n° 8.024, de 12 de abril de 1990.

47 Conversdo da Medida Proviséria n° 260, de 1° de novembro de 1990.

8 ei n° 8.177, de 1° de marco de 1991.

469 ADI 493-0-DF, Relator Ministro Moreira Alves, DJ 04/09/1992, Pleno. No mesmo julgado, entendeu o STF que
a Taxa Referencial (TR) ndo poderia ser considerada indice de correcao monetdria, pois refletia as variacdes do custo
primdrio da captacdo de depésitos a prazo fixo.
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contratos futuros que utilizassem recursos de poupanca, o que também suscitou uma série de
questionamentos judiciais*’.

Por seu turno, a Lei n° 8.692, de 28 de julho de 1993471, criou o Plano de
Comprometimento de Renda (PCR), estabelecendo que as prestagdes dos contratos de
financiamento habitacional deveriam obedecer a um comprometimento de limite maximo de 30%
da renda bruta de cada mutudrio. Assim, as prestagdes nao poderiam ser reajustadas de modo que
resultasse percentual superior a 30% da renda do mutudrio, vedando, entretanto, que a corre¢ao
tivesse por base a equivaléncia salarial. As diferencas eventualmente apuradas deveriam ser
apropriadas nos pagamentos subsequentes. Assim, para os contratos firmados apds tal medida
legislativa, os reajustes por aumento da categoria profissional passaram a ter um papel decisivo,
com um teto limite de comprometimento. Na realidade, a referida lei estabelece dois critérios de
reajuste: o PCR (arts. 1° a 5°) e o PES (arts. 6° a 8°). No primeiro, havia equivaléncia entre os
indices de correcdo das prestacdes e do saldo devedor, limitada a um comprometimento de renda,
enquanto que no segundo ndo havia essa equivaléncia, que seria compensada com o pagamento
do CES. A lei também extinguiu a responsabilidade do FCVS em contratos novos do SFH (art.
29) e estabeleceu outras modificacdes na sistemdtica dos financiamentos habitacionais, sendo a
partir de entdo de responsabilidade do mutudrio o saldo devedor eventualmente apurado no
término do prazo contratual. Todas as medidas da lei visavam a desindexar da economia,
deixando a livre pactuacdo o indice de corre¢do monetaria.

Assim, diante de toda essa mixérdia legislativa, o Plendrio do STF, na Representacdo
n° 1.288-DF'"?, entendeu que o art. 5° e seus pardgrafos da Lei n° 4.380, de 1964, estavam
abrogados pelo Decreto-lei n° 19, de 1966. Segundo o julgado, na Lei n° 4.380, de 1964, o

0 A Stimula n° 295 do STJ pacificou a aplicagio da TR nos seguintes termos: “A Taxa Referencial (TR) é
indexador vélido para contratos posteriores a Lei n. 8.177/91, desde que pactuada”. Todavia, os mutudrios
continuavam questionando a sua aplicagcdo nos contratos que consignaram a aplicagdo dos mesmos indices aplicaveis
a corre¢do da caderneta de poupanca. A questdo somente foi pacificada na Corte Especial do STJ com a publicagéo
em 24 de agosto de 2010, da Stimula n° 454, nos seguintes termos: ‘“Pactuada a corre¢do monetdria nos contratos do
SFH pelo mesmo indice aplicdvel a caderneta de poupanca, incide a taxa referencial (TR) a partir da vigéncia da Lei
n. 8.177/91”. Todavia, alguns autores continuam questionando sua aplicacdo por embutir juros na sua composi¢ao.
Luiz Antonio Scavone Jr. (Juros no direito brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, pp. 418-420), por exemplo,
argumenta que o art. 19 da Lei n® 8.177, de 1991, que determina a aplicacdio da taxa bésica aplicdvel aos depdsitos de
poupanca (na pratica, a TR) em todos os contratos imobilidrios celebrados apds 1° de fevereiro de 1991, foi revogado
pelo art. 27, § 5° da Lei n° 9.069, de 1995 (“A Taxa Referencial — TR somente podera ser utilizada nas operacdes
realizadas nos mercados financeiros, de valores mobilidrios, de seguros, de previdéncia privada, de capitalizacdo e de
futuros”).

471 Conversdo da Medida Proviséria n° 328, de 25 de junho de 1993.

472 Relator Ministro Rafael Mayer, DJ 07/11/1986.
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saldrio minimo ndo era um critério de reajustamento das prestacdes, mas sim uma determinagdo
no sentido de que os contratos deveriam prever um critério de proporcionalidade entre a
prestacdo e o saldrio minimo, como um limite € um marco temporal para reajustamentos futuros.
Com base em tal julgamento, varios julgados do STF se posicionaram de modo semelhante,
ratificando o entendimento de que o saldrio minimo ndo serviria como critério de corre¢iao das
prestacdes do SFH*”.

Entretanto, com a criacdo do STJ pela Constitui¢do de 1988, cristalizou-se nesse
Tribunal entendimento diametralmente oposto ao do STF, no sentido de que os mutuérios do
SFH tinham direito adquirido ao reajuste das prestacdes em percentuais vinculados aos dos
saldrios dos respectivos mutudrios*’*. Foi entdo, no 4mbito do STJ, pacificado que o critério da
equivaléncia salarial era o Unico compativel com o direito, anulando cldusulas que previam
outros indices, como o da caderneta de poupanga475. Assim, o entendimento inicial do STF ficou
totalmente esvaziado com a assunc@o da competéncia recursal pelo STJ, predominando que o
saldrio do mutudrio seria o fator de corre¢do definitivo das prestacdes, independentemente da
data que foi assinado o contrato ou da lei de regéncia que lhe seria aplicdvel.

Diante disso, Aragdo sustenta que os subreajustes determinados preponderantemente
por decisdes judiciais “representaram um dos maiores subsidios da histéria econdmica recente do
pais e, usufruido, fundamentalmente, por setores da classe média alta que demonstraram maior
capacidade de mobilizacdo politica e tiveram condigdes para ingressar na Justica”. A

operacionalizac¢do desse subsidio imposto pela via judicial refletiu no seguinte:

A3 A exemplo dos RE’s 113.861-RS, Relator Ministro Carlos Madeira, DJ 18/09/1987, 2* Turma; 113.011-SP,
Relator Ministro Oscar Correa, DJ 19/06/1987, 1* Turma; 114.393-SP, Relator Ministro Moreira Alves, DJ
11/12/1987, 1* Turma; 115.480-RJ, Relator Ministro Célio Borja, DJ 15/04/1988, 2* Turma; 113.162-SP, Relator
Ministro Sydney Sanches, DJ 12/08/1988, 1 Turma; 116.446-RS, Relator Ministro Djaci Falcao, DJ 26/08/1988, 2*
Turma, etc.

*"* EREsp 3.907-MG, Relator para Acérddo Ministro Helio Mosimann, DJ 24/02/1992, 2° Sego.

45 A exemplo do EIAR 349-BA, Relator para Acérdao Ministro José de Jesus Filho, DJ 12/02/1996, 1* Secdo, e dos
REsp’s 15.620-RJ, Relator Ministro Antonio de Padua Ribeiro, DJ 22/11/1993, 2* Turma; 36.674-RS, Relator
Ministro Milton Luiz Pereira, DJ 29/11/1993, 1* Turma; 39.022-RS, Relator Ministro Garcia Vieira, DJ 06/12/1993,
12 Turma; 39.352-RS, Relator Ministro Antonio de Padua Ribeiro, DJ 28/03/1994, 2* Turma; e 101.061-PB, Relator
Ministro José Delgado, DJ 29/10/1996, 1* Turma; etc. E de se notar, entretanto, que, atualmente, vem predominando
o entendimento de que, mesmo anteriormente a Lei n°® 8.177, de 1991, se pactuado nos contratos do SFH o reajuste
das prestacdes pela variagdo da poupanga, ¢ aplicavel a TR nesses contratos, vg., AgRg no EREsp 772.260-SC,
Relator Ministro Francisco Falcao, DJ 16/04/2007, Corte Especial; e REsp 969.129-MG, Relator Ministro Luis
Felipe Salomao, DJ 09/12/2009, 2* Secao.
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(1) o reajuste das prestacdes abaixo do contratado acarretou a diminuicdo do
recolhimento do CES, que era calculado proporcionalmente com base nas
prestacgoes; e

(ii) o subreajuste das prestacdes foi todo transferido ao FCVS, garantido pela
Unido, que arcou com um débito biliondrio (R$ 86,1 bilhdes em margo de
2005, segundo o Bacen)476.

Tal situag@o motivou a aprovacdo da Lei n° 10.931, de 2004, com o objetivo nitido de
evitar discussdes judiciais dos mituos hipotecarios do SFH, que estavam reduzindo o nivel de
retorno dos empréstimos o grau de liquidez do sistema bancdrio. Isto tornou a garantia menos
segura, impactando, portanto, no volume de créditos disponivel para quem ndo tinha casa
prépria’’’.

Os arts. 46 e 48 dessa lei preveem a remuneracao das prestacdes por indices de precos
setoriais ou pela remuneragdo bdsica dos depdsitos de poupanca, proibindo, ainda, qualquer
clausula de equivaléncia com indices de aumento salarial dos mutudrios ou de comprometimento

478
de renda™’".

A lei impediu inclusive que eventual novacdo dos contratos antigos pudesse ter a
clausula de equivaléncia salarial como critério de reajustamento. Houve determinagdo expressa
do reajuste mensal das prestacOes e dos saldos devedores com base na TR ou em indices de
precos convencionados pelas partes, evitando-se assim o descasamento da corre¢do monetdria
entre prestacdes e saldos devedores, problema recorrente nos empréstimos do SFH.

Nada obstante a expressa proibicao legal da utilizagdo da equivaléncia salarial como
critério de correcdo monetdria, € de se registrar o posicionamento de Godoy no sentido de que o
mutuo imobilidrio estaria sujeito a um principio implicito de equivaléncia prestacdo/renda, diante
do qual um reajuste das prestacOes que ndo observe a proporcionalidade em relacdo aos
rendimentos do mutudrio e de sua familia configura ofensa ao direito de moradia do mutudrio*”.
Com a devida vénia, ndo se concebe como divisar um principio geral, logo, abstrato e genérico,

no sistema do SFH, cuja regra especifica estava prevista na redacdo inicial da Lei n° 4.380, de

1964. Tal regra foi revogada e repristinada sucessivamente, com matizes diversas, como foi

4 Op. cit., p. 371.

417 ARAGAO, José Maria. Op. cit., p. 459.

478 Na verdade, como exposto anteriormente, a citada lei revogou e substituiu a Medida Proviséria n° 2.223, de 4 de
setembro de 2001, de modo que a proibi¢do da utilizagdo da equivaléncia salarial e do comprometimento de renda

como critério de corre¢do monetdria foi instituida originariamente pela citada MP (art. 17).
49 Op. cit., pp. 176-189.
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demonstrado. Isto evidencia a sua total instabilidade, caracteristica da regra, e ndo do principio.
Tal entendimento, ademais, somente consegue visualizar uma faceta do sistema de financiamento
(a do mutudrio), que, ressalte-se, ndo é o poupador. Este (o poupador) de fato, estd na outra ponta
do sistema, como fornecedor de recursos para o regular funcionamento do sistema. Tal
entendimento também nao se posiciona a respeito do problema da diferenca entre o reajuste da
prestacdo e do saldo devedor, inerente ao sistema de corre¢do pela equivaléncia salarial. Ou seja,
ndo responde adequadamente a todas as questdes envolvidas.

No art. 50, a Lei n° 10.931, de 2004, disciplinou as agdes judiciais que discutiam o
valor dos empréstimos imobilidrios, estabelecendo que o valor incontroverso deveria continuar a
ser pago e o valor controverso depositado em juizo. Como se vé, a lei objetivou dificultar a
intervencao judicial nos contratos de financiamento imobilidrio, criando uma série de restri¢des
no ajuizamento dessas acdes, a guisa de reduzir o risco judicial na alteracio de suas clausulas*®.
Todavia, parte da doutrina vem entendendo que esses dispositivos sdo inconstitucionais. Sérgio
Iglesias Nunes de Souza, por exemplo, entende que a lei € inconstitucional na parte que exige o
depdsito judicial das parcelas controversas, pois cerceia o direito de defesa do mutudrio em juizo,
importando em desequilibrio contratual em prejuizo do mutudrio que fere o principio da isonomia
e desrespeita o devido processo legal. Além disso, sustenta que o dispositivo importa em dupla
garantia, uma vez que o débito ja estd garantido pelo imével™®!. Com a devida vénia, a situagio
de vulnerabilidade da defesa do mutudario tem de ser avaliada com cautela. Embora possam ser
entendidos como plausiveis seus argumentos, ndo se concebe que a norma venha a beneficiar
mutudrios esclarecidos, com um padrdo de renda acima da média brasileira. Parece que a solucdo
seria avaliar se, no caso concreto, o mutudrio estd em situacdo de hipossuficiéncia, técnica e
econdmica, em relacdo a institui¢do financeira, sob pena da norma ser utilizada para prestigiar

classes privilegiadas que ndo necessitariam da tutela estatal. Se isto ndo for feito, estar-se-a

80 E interessante notar a convergéncia de tais medidas com o empréstimo do Banco Mundial, datado de 11 de maio
de 2005, no valor de US$502,5 milhdes para o Brasil promover uma reforma no setor habitacional, que prevé, dentre
as metas a serem alcancadas como condi¢gdo do empréstimo, a redugdo do risco judicial nos contratos de
financiamento imobilidrio, fortalecendo, portanto, o pacta sunt servanda nas obrigacdes pactuadas pelo devedor e
credor. Sob tal perspectiva, a ordem juridica nacional incorporou as expectativas da comunidade internacional de
que o risco da instabilidade juridica provocada pelos questionamentos judiciais afeta a seguranca juridica dos
contratos e dos investimentos no pais. Sobre o assunto, ver relatério do Banco Mundial denominado “Program
document for a proposed programmatic loan sustainable and equitable growth: housing sector reform in the amount
of US$502.5 million to the Federative Republic of Brazil”.

B op. cit., p. 290.
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estimulando a judicializa¢do, aumentando os riscos das operagdes e, consequentemente, onerando
toda a sociedade com o aumento do custo dos financiamentos.

Por seu turno, o § 4° do art. 50 autoriza o juiz dispensar o depdsito judicial dos
valores controversos em juizo discriciondrio, como forma de se prestigiar o direito a moradia.
Segundo Sérgio Iglesias Nunes de Souza, tal medida deve ser efetivada sempre que o valor para o
acesso ao direito a moradia ultrapassar 30% da renda bruta da familia do mutuério, a exemplo do
que acontece em Portugal, pois configuraria prestacdo manifestamente desproporcional,
caracterizadora da lesdo (art. 157 do Cédigo Civil)*®*. Neste ponto, parece ter alguma
plausibilidade o parametro utilizado pelo autor, uma vez que se trata do mesmo percentual
utilizado tradicionalmente pelas institui¢des financeiras, desde a época do BNH, para calcular o
comprometimento maximo da renda familiar para custos de habitacdo. Assim, ao se judicializar
um contrato, exigir-se a manutengdo do mesmo percentual para depdsito judicial aparenta ser
adequado, salvo se as circunstancias do caso ndo autorizarem essa conclusao.

Por igual, o § 5° do art. 50 veda a compensacdo de valores pagos a maior pelo
mutudrio, devendo mesmo nessa hipoétese ser feito o depdsito judicial das parcelas controversas.
Trata-se de mais uma medida destinada a proteger o interesse dos credores em detrimento dos
mutudrios, que, segundo Sérgio Iglesias Nunes de Souza, fere o principio da efetividade e da
possibilidade de rdpida prestag@o jurisdicional de acordo com a nova sistemdtica do processo
1483

civil ™. O mesmo autor entende que tal lei € um total retrocesso ao direito de acesso a moradia,

sendo que a func¢do social do contrato pode ser desvirtuada pelos interesses econdmicos do setor
financeiro™*.

Por outro lado, os defensores da lei alegam que ela confere uma maior liberdade de
contratacdo, estimulando a realizagdo de contratos de financiamento e prestigiando os interesses
dos setores bancdrio e de construgdo civil. Aragdo, por exemplo, critica o fato de o judicidrio
ainda adotar o entendimento de que o mutudrio é sempre hipossuficiente em matéria de crédito
habitacional de longo prazo, apesar de as cldusulas contratuais dos mutuos serem reguladas por

(485

le Aqui, parece que Aragdo tem razdo, conforme explicitado acima. A intervenc¢do judicial

nos critérios de corre¢@o monetdria dos contratos de crédito imobilidrio, ao invés de proporcionar

2 0p. cit., p. 293.
3 0p. cit., p. 294.
4 Op. cit., p. 287.
5 Op. cit., p. 460.
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melhorias ao direito a moradia, fomentou de modo prejudicial o descontrole e a instabilidade
social.

Como se viu, da andlise dos dispositivos legais aplicaveis a espécie, foram diversos e
numerosos os critérios legais de correcao monetdria adotados durante a histéria do SFH, muitas
vezes sequer respeitados pelo BNH na formatacdo de seus planos de contratos padrdo, que se
desviaram da normatizagdo aplicdvel as respectivas épocas. Ainda que se possa entender que no
ambito da redacdo original da Lei n° 4.380, de 1964, o critério do reajustamento do saldrio
minimo era predominante, varios dispositivos legais alteraram posteriormente esse critério. A
criacdo do PES pelo BNH, como visto, ndo determinava a equivaléncia salarial, mas tdo somente
que o residuo do valor da prestacdo seria coberto pelo CES, a fim de se evitar prorrogagdes
contratuais ao término das prestacdes. Somente em 1984, com Decreto-lei n° 2.164, o critério da
equivaléncia salarial, desta feita por categoria profissional, voltou a ser aplicado de modo
cogente, com a instituicdo do PES-CP. A referida norma também foi revogada em 1990, com a
concessdao cumulativa de diversos beneficios aos mutuarios. Em 1993, com a Lei n° 8.692, e a
criacdo do PCR, mais uma vez, o critério da equivaléncia foi ressuscitado. Toda essa miscelanea
legal, quando objeto e andlise pelo Poder Judicidrio, foi resolvida com uma férmula simples,
segundo a qual a equivaléncia salarial seria determinante, quando na realidade, da anélise acima,
em diversos periodos, ndo era esse o adotado de fato pelos contratos. A situag@o se torna ainda
mais complexa quando se nota que, valendo-se de seu poder regulamentar, o proprio BNH ndo
seguia os critérios legais de correcdo, de modo que é impossivel determinar uma solucido para
todos os casos sem que se analise, individualmente, as cldusulas contratuais. De toda sorte,
ultrapassados os equivocos do passado, a atual estabilizac¢do jurisprudencial da TR como fator de
correcdo monetdria dos contratos, embora criticada por parte da doutrina, tem o efeito benéfico
de proporcionar maior seguranca ao mercado (mutudrios e agentes financeiros), com reflexo
importante na frui¢do do direito a moradia.

O fato € que a intensa judicializacdo dos contratos de mutuo imobilidrio provocou
uma reagdo que levou a aprovagdo de leis que dificultaram ou limitaram o ajuizamento de agdes
pelo mutudrio. Ocorre que, se de um lado, o SFH proporcionou um congestionamento nos
escaninhos do Poder Judicidrio, um excessivo privilégio dado ao setor financeiro pela lei tende a
ir para 0 mesmo caminho da judicializagdo. Ou seja, as partes que se sentirem lesadas pelas

praticas das institui¢des financeiras, fatalmente, baterdo as portas do Judicidrio. E preciso, assim,
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buscar um ponto de equilibrio entre mutudrios e agentes financeiros. Um ponto de partida
interessante em vista desse equilibrio poderia ser a aplicacdo das regras que limitam o acesso ao
Poder Judicidrio apenas as classes desfavorecidas, num juizo equitativo que terd funcdo

redistributiva em vista do atendimento da justi¢ca econdmica.

5.2. Sistema de amortizacao

Outra cldusula monetdria dos contratos de financiamento que suscita controvérsias é o
sistema de amortiza¢do. Com efeito, quando o mutudrio paga as prestacdes, ocorre a amortizagao
de parte do valor do imdvel (principal) acrescido de juros, além de outros encargos, como o CES,
FCVS, seguros, etc. O percentual que o mutudrio paga do principal e dos juros em cada
prestacdo € determinado pelo sistema de amortizagdo. De acordo com o sistema, o mutudrio
decide contratar o financiamento, prevendo o quanto pagara de prestacdo més a més, de modo a
niao comprometer o orcamento doméstico com uma parcela que nao suporte pagar. Assim, se 0
sistema admite o pagamento de maior parte do principal, os juros sobre as parcelas seguintes
incidirdo sobre um saldo devedor menor, progressivamente diminuido; ao revés, se as parcelas
iniciais contemplam mais juros, o saldo remanescente serd maior e a incidéncia dos juros
também. O mutudrio calcula, assim, qual o valor tomard emprestado e o prazo no qual pagara o
empréstimo.

Dentre os sistemas, embora ndo haja um consenso quanto a denominag¢do, hd o
Sistema de Amortizacdo Constante (SAC) e o Sistema de Amortizacdo Crescente (Sacre). No
SAC as prestacdes serdo decrescentes, em progressdo aritmética, porque o0 mutudrio comeca
amortizando uma parcela mais substancial da divida, de modo que os juros passam a incidir sobre
um saldo devedor cada vez menor. No Sacre as parcelas também serdo decrescentes, mas se
mantém fixas por periodos do financiamento, normalmente por 12 meses, para propiciar uma
amortizagdo mais rdpida do principal. Assim, os sistemas apresentam desempenhos diferentes no
valor das prestagdes no decorrer do tempo, direcionando a imputacdo do pagamento ao principal
ou aos juros, que se mantém na mesma taxa em todos os sistemas. Todavia, esses sistemas, por

apresentarem um valor da prestacao relativamente maior no inicio da contratacio, se comparados
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com outros, excluiriam um contingente maior de familias de renda inferior, solu¢do incompativel
com um programa habitacional que tem a necessidade de apresentar resultados a curto prazo.

O sistema de amortizacdo utilizado pelo BNH até 1972 foi o Sistema de Amortizagdo
de Prestacdo Constante (SAPC), pela Tabela Price, também conhecida como método francés de
amortizacdo, pelo qual as prestacdes periddicas sdo iguais e sucessivas, ou seja, permanecem
constantes nos financiamentos**®. Segundo Aragdo, esse sistema apresentava um forte appeal
politico, pois possibilitava o pagamento de prestacdes menores nos primeiros anos da concessao
do crédito e, portanto, um comprometimento mais baixo da renda familiar com o item habita¢do
no momento da aquisicdo®™’. Nesse sistema, as prestacdes iniciais se destinam quase que
exclusivamente para o pagamento dos juros, € somente uma pequena parte € utilizada para
amortizacdo da divida. Para manter a prestacdo igual em todo o periodo do mituo, no final do
prazo, hd a situagdo inversa, ou seja, o pagamento maior serd de amortizagdo do principal e
somente uma pequena parcela de juros. H4 assim um contrabalanco inversamente proporcional a

longo prazo, quando da amortizacdo de cada prestacio™®,

Isto faz com que no sistema Price a
prestacdo se mantenha igual durante todo o prazo contratual. Segundo Aragdo, a contrapartida do
sistema “é o aumento do custo financeiro do crédito, representado pela incidéncia de juros
incorporados ao capital durante uma larga parte do prazo do contrato, o que torna a parcela da
prestacdo destinada aos juros um miiltiplo que ¢ alocada & amortizacdo do capital™**’,

A partir de 1972, o BNH*" possibilitou a adogdo de outros sistemas, dentre eles
inclusive a Tabela Price. E em 7 de maio de 1979, por meio da Resolucao n° 15, a Diretoria do
BNH estabeleceu o “Sistema de Amortizacdo com Progressdao Aritmética”, que veio a ser
conhecida como Sistema de Amortizacio Mista (SAM), que significava a combinacdo dos
sistemas SAC e Price. Ele era determinado por uma varidvel em fungdo de um coeficiente ‘q’

aplicavel a prestacdo inicial, cujo valor seria fixado periodicamente pela Diretoria, e importava

em uma prestacio inicial maior que a Tabela Price e menor do que o SAC*".

¢ AZEVEDO, Sérgio de; ANDRADE, Luis Aureliano Gama. Op. cit., p. 54.

7 0p. cit., p. 111.

8 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Op. cit., p. 282.

89 0p. cit., p. 111. Dai advém as criticas de que a Tabela Price seria ilegal por importar em anatocismo (incidéncia
de juros sobre juros), vedado pela Simula n°® 121, do STF. Ver, por exemplo, CASADO, Mércio Mello. O uso da
tabela price no crédito ao consumo. In: Revista de direito do consumidor, n. 29. Sdo Paulo: RT, janeiro-marco de
1999; SCAVONE JR., Luiz Antonio. Op. cit., pp. 222-250.

490 por meio da Resolugdo n° 20, de 22 de abril de 1972.

“1 AZEVEDO, Sérgio de; ANDRADE, Luis Aureliano Gama. Op. cit., p. 57.
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Os mutudrios passaram a questionar judicialmente o sistema Price, reivindicando a
troca do sistema de amortizacdo por um sistema de juros simples. A veiculacdo de tal pretensao,
todavia, no mais das vezes feita de forma equivocada, por desconhecimento por parte dos
mutudrios e de seus advogados dos detalhes imprescindiveis a defesa dos seus direitos em juizo,
acabava por recrudescer os problemas contratuais. A alega¢do recorrente era a de que o sistema
importava em anatocismo. Poucos visualizavam o real problema, pois, com a singela
substituicdo do sistema de amortizac@o, ainda continuaria o problema do descasamento entre os
indices de corre¢do da prestacdo e do saldo devedor, conforme exposto no item anterior, o que
determinava um saldo residual a ser pago no final do contrato.

Com efeito, todo sistema de amortizacdo é baseado numa férmula matemadtica que
nao considera os indices de inflagdo. Quando se insere tal elemento no cédlculo das parcelas e do
saldo devedor, o resultado da amortizacdo se mantém intacto. Porém, quando as parcelas sdo
corrigidas sob um critério (aumentos salariais) e o saldo devedor € atualizado sob outro (reajuste
da poupanca), totalmente independentes, com fatores de correcdo diferentes (aumento do preco
da mao-de-obra, que depende de negociac¢do salarial com o empregador, e aumento generalizado
de precos de produtos e servigos, que independe do fator negociagdo salarial, respectivamente492)
tem-se uma distor¢do que afetara o resultado final. Ou seja, os juros incidirdo sobre uma parcela
defasada, avolumando-se distorcidamente e, mesmo que pagas todas as prestagdes em dia, havera
um saldo devedor a pagar no final. E, em todo o histérico brasileiro do SFH, jamais os saldrios
tiveram o indice de correcdo iguais da poupanca®”, tanto é que a norma visava a preservar a
continuidade dos pagamentos, € nao adiantd-los, o que aconteceria caso os saldrios tivessem
corregdo superior a poupanga.

Como visto, a lei e as proprias decisdes judiciais, no mais das vezes, se preocuparam
com a corre¢do das prestacdes, indexando-as aos lentos e defasados aumentos salariais dos
trabalhadores, mas ndo se incomodaram com a corre¢do do saldo devedor, que continuou sendo
reajustado pela poupanca, de modo que a inflacdo atingiu de modo diverso os valores da

prestacdo e do saldo devedor. Isto desvirtuou o sistema de amortizacdo, pois 0 pagamento das

92 Nesse aspecto, fica evidente a conexdo do sistema de amortizagio com o tema das “relagdes intercontratuais”
citadas no inicio da secdo 3.1, conforme propugnado pela AJPE. Vé-se que a alteragdo judicial das cldusulas
monetdrias em funcdo da substituicio do sistema de amortizagdo, sem considerar a existéncia das relagdes
intercontratuais na sociedade de mercado, pode acarretar consequéncias imprevisiveis, com a replicacdo de seus
efeitos nefastos nas demais relagdes contratuais.

43 ROCHA, Mircio Antdnio. Sistema Financeiro da Habitag¢do: solucées juridicas e proposi¢des para o futuro.
Curitiba: Jurua, 2006, p. 33.
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prestacdes deveria determinar a quitacdo no final do prazo contratual, mas isso ndo ocorria em
razdo de sempre haver um residuo do saldo devedor. E ndo seria a singela troca do sistema de
amortizagdo que corrigiria esse disparate. Ao revés, poderia trazer até maiores prejuizos do que
beneficios, se ndo houver critérios claros de imputacdo de pagamento das parcelas pretéritas.
Assim, por exemplo, por importar em uma prestagdo inicial menor, a substitui¢io por um sistema
de amortizacdo a juros simples envolve saber o que se fard com a prestacdo paga a maior no
sistema Price, ou seja, se serd devolvida ao mutudrio ou se serd abatida no desenvolvimento
contratual, e a que titulo (amortizacdo ou juros) ou a que taxa de juros**. Como se v&, a troca do
sistema de amortizacdo pela judicializacdo dos contratos ndo resolveria o problema, podendo
inclusive trazer transtornos ainda maiores, com a propria inexequibilidade da decisdo que ndo se
atentasse a todos esses detalhes.

Se o valor das prestacdes ndo bastava para o pagamento da amortizac¢do do principal e
dos juros, haveria situagdes de amortizacdo inexistente, negativa ou insuficiente que
desequilibravam o contrato, pois o saldo devedor ndo estava sendo reduzido. Se a parcela for
insuficiente para pagar ambos (capital e juros), a parte paga ndo pode ser imputada somente no
pagamento de juros, como as institui¢cdes financeiras costumam fazer. Por imperativo legal495, 0s
contratos do SFH devem compor em cada parcela a amortizacdo do principal e o pagamento de
juros, na propor¢do fixada no sistema de amortizacdo, sob pena de subversdo do sistema de
amortizagdo contratado.

Isso significa que, no caso de amortiza¢do insuficiente, parte dos juros e parte do
principal tém que ser lancados no saldo devedor, em conta separada, que serd paga no final
corrigido de acordo com o previsto no contrato, sem que se incidam novos juros para se evitar o
anatocismo, vedado pela Sumula n° 121 do STF. Isso deve ocorrer, ainda que o saldo devedor
possa ser coberto pelo FCVS, haja vista que o mutudrio pode pretender a desonera¢io antecipada
do imé6vel™®. Na realidade, uma vez que as prestacdes devem ser compostas necessariamente de
juros e amortizacdo do principal, parte do prejuizo decorrente do pagamento a menor devera ser

proporcionalmente distribuido entre ambos, pois ndo ha a possibilidade de se imputar o

#* ROCHA, Mircio Antonio. Op. cit., p. 36.

95 Porque a regra geral, de imputagdo de pagamento primeiramente nos juros vencidos, conforme previsto no art.
993 do Cédigo Civil de 1916 (art. 354 atual), é excepcionada pelas regras especiais do SFH: arts. 5°, caput, 6°, ‘c’ e
10, § 1°, da Lei n° 4.380, de 1964, art. 2° da Lei n°® 8.692, de 1993, e art. 24, § 1°, daLein°8.177, de 1991.

4% Solucdo dada por ROCHA, Mircio Antdnio. Op. cit., pp. 46-51; e também pelo STF no RE 96.875-RJ, Relator
Ministro Djaci Falcao, DJ 27/10/1983, 2* Turma, que determinou a exclusdo dos juros capitalizados més a més da
condenagdo em execug¢do de contrato de mituo hipotecario pelo SFH.
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pagamento somente nos juros - o que significaria amortizagdo inexistente. Porém, o sistema
Price continua sendo impugnado judicialmente, tendo alguns Tribunais afastado a sua aplicacao,
sem maior preocupacio do que fazer com o histérico de pagamentos e a necesséria imputaco®®’,
Visando a prevenir esses problemas, o PMCMYV teve especial preocupacdo com a
amortizacdo dos empréstimos, estabelecendo a livre pactuac@o do respectivo sistema. Entretanto,
foram esclarecidos os critérios minimos a serem seguidos pelos agentes para utilizacdo de
sistemas de amortizagcdo nas operagdes de empréstimo ou financiamento realizadas por
institui¢des integrantes do SFH, considerando o histérico de questionamentos judiciais sobre a
forma de amortizacdo do saldo devedor das operacdes contratadas. Além disso, permitiu
expressamente a capitalizacio de juros nas operacdes do SFH'®. Objetivou-se garantir aos
mutudrios que as prestagdes serdo cobradas rigorosamente de acordo com a taxa de juros que foi
definida em contrato, uma vez que o cdlculo do valor presente das prestagdes, feito mediante a
utiliza¢do dessa mesma taxa, ndo poderd resultar em valor diferente daquele emprestado™”.
Portanto, foram provocadas distor¢des nos contratos de financiamento imobilidrio em
funcdo da judicializacdo, pois as decisdes judiciais ndo se preocupavam com a imputacdo dos
pagamentos j4 efetuados. De modo semelhante com o que aconteceu com a corre¢do monetaria,
a judicializacdo exacerbada do sistema de amortizagdo levou a edicdo de normas que deixaram o
respectivo sistema a livre pactuacdo. Tal norma visa, em ultima andlise, na visdao da AJPE, a
conter os efeitos nefastos, decorrentes da alteracdo judicial das cldusulas monetdrias, nas relagdes
intercontratuais que sdo conectadas entre si na economia. O mutudrio, a0 menos em tese, pode
escolher o sistema que lhe aprouver, em negociacdo com a instituicdo financeira, ajustando a
evolucdo das prestagdes ao seu orcamento doméstico. O respeito de tal escolha, por outro lado,

reduz o risco judicial que seria imposto as demais relacdes juridicas com relevo econdmico que

se relacionam de alguma forma na sociedade de mercado.

7.0 préprio STJ ja reconheceu a ilegalidade, em razdo da onerosidade excessiva, da aplicacdo da Tabela Price no
REsp 668.795-RS, Relator Ministro José Delgado, DJ 13/06/2006, 1* Turma. Contudo, hoje predomina naquele
Tribunal o entendimento de que se trata de questdo de fato atinente a interpretagdo das cldusulas contratuais, o que
afasta o conhecimento da matéria em sede de recurso especial (v.g. REsp 647.598-RS, Relator Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito, DJ 05/06/2006, 3* Turma; e AgRg no Ag 710.704-RS, Relator Ministro Ari Pargendler, DJ
29/05/2006, 3* Turma).

8 O STJ considerou a legalidade de tal hipétese no julgamento do AgRg no REsp 873.504-SP, Relatora Ministra
Maria Isabel Gallotti, DJ 21/10/2010, 4* Turma, no seguinte sentido: “Nos contratos celebrados no ambito do
Sistema Financeiro da Habitacdo até a edi¢do da Lei 11.977, de 7 de julho de 2009, € vedada a capitalizagdo de juros
em qualquer periodicidade”.

“? Arts. 15-A e 15-B, da Lei n° 4.380, de 1964, inseridos pelo art. 75, da Lei n° 11.977, de 2009.
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5.3. Taxa de juros

Por derradeiro, o ultimo ponto importante relativo aos contetidos contratuais
monetdrios de interesse publico diz respeito a conformagdo da politica de juros na fruicdo do
direito a moradia. Como anotam Vasconcelos e Candido Jr., o problema do financiamento

habitacional brasileiro se concentra no patamar da taxa de juros:

A solucdo do governo para o financiamento a longo prazo se da por meio da Taxa de
Juros de Longo Prazo (TJLP), no entanto, somente 0 BNDES empresta a esta taxa, que é
extremamente ndo-competitiva para a captagcdo, dada a atual conjuntura econémica. Pela
natureza do mercado imobilidrio, a redugdo das taxas de juros ¢ essencial’®.

Portanto, a politica habitacional brasileira sofre forte influéncia da politica monetéria
adotada pelo governo federal. Nesse contexto, uma politica de redug@o da taxa de juros teria
grande potencial na efetivacdo do direito a moradia. Nada obstante, apesar do grande impacto da
fixacdo da taxa SELIC na determinacdo das taxas dos juros das opera¢des bancdrias no mercado,
no SFH, sempre se adotou a fixacdo de limites legais aos juros cobrados para os financiamentos
relativos a aquisi¢c@o da casa prépria.

O Codigo Civil, no seu art. 1.062, previa que a taxa de juros moratérios pelo
descumprimento de obrigacdo legal ou convencional, esta tltima quando ndo convencionada ou
ndo pactuada a taxa, seria de 6% ao ano. O art. 1° do Decreto n° 22.626, de 7 de abril de 1933
(também chamado de Lei da Usura), vedou em quaisquer contratos a estipulacio da taxa de juros
superiores ao dobro da taxa legal. Isto significava que as partes ndo poderiam convencionar taxas
superiores a 12% ao ano. Todavia, o STF, mediante a Stimula n° 596, entendeu que tais limites
ndo seriam aplicdveis as entidades integrantes do SFN, verbis: “As disposi¢cdes do Decreto
22.626/33 nao se aplicam as taxas de juros e aos outros encargos cobrados nas operagdes
realizadas por institui¢cdes publicas ou privadas que integram o sistema financeiro nacional”.

Apesar de, no entendimento do STF, o SFN encontrar-se livre para a pactuacio de
juros, como exposto, no SFH a tradi¢do sempre foi a fixacdo de patamar maximo de juros nas
suas operacdes. Assim € que a Lei n° 4.380, de 1964, previa taxa de juros ndo superior a 10%
(art. 6°, ‘e’). O art. 39, § 3°, da referida lei, por seu turno, autorizava ao BNH fixar limites de

taxas de juros as sociedades de crédito imobilidrio que operavam no SFH. Com base em tal

0 0p. cit., p. 31.
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dispositivo, o BNH fixou, mediante a Circular n° 54/4441/67, para o més de novembro de 1967,
em 18% a taxa maxima para os contratos de mutuo celebrados para a aquisicdo da casa propria.
Tendo sido questionada sua legalidade, o STF entendeu que a mencionada circular ndo
extrapolava as competéncias do BNH, notadamente porque ela foi editada antes do Decreto n°
63.182, de 27 de agosto de 1968, que no seu art. 2°, limitou os juros ao teto de 10% ao ano™"!,

Somente em 1993, por meio da Lei n° 8.692, foi imposto novo teto de 12% ao ano,
competindo ao Bacen e ao Conselho Curador do FGTS, respectivamente, estabelecer a taxa de
juros, respeitado o limite, em fun¢@o da renda do mutudrio, nos financiamentos realizados com
recursos oriundos da caderneta de poupanca e do FGTS (art. 25 e pardgrafos).

Alguns autores chegam a criticar a fixacdo de taxa maxima de juros. Silvio Luis
Ferreira da Rocha, por exemplo, sustenta que, se o crédito imobilidrio busca recursos nos
depdsitos do FGTS e da poupanca, remunerados, respectivamente, a taxas de juros de 3% e 6%
ao ano respectivamente, ndo faria sentido permitir um ganho financeiro de 6% a 9% ao ano por
parte de quem empresta as custas do mutudrio®®”. Todavia, esquece-se o autor de que os juros em
um sistema de mercado sdo remuneratdrios, ou seja, hd a necessidade de remuneracdo do capital
da instituicdo que empresta 0 numerdrio aos mutudrios. A limitacdo dos juros no maximo do que
se paga aos depoOsitos, em um sistema de livre mercado, acabaria por esvaziar a fonte de recursos,
pois ndo seria possivel remunerar os depdsitos na mesma taxa. Isto levaria a inviabilizacdo do
sistema de crédito, prejudicando em ultima andlise o titular do direito a moradia.

Portanto, somente em um sistema de juros subsidiados a fundo perdido, como ocorre
com os mutudrios de baixa renda, haveria sustentabilidade do programa. Combinando os dois
nichos mercadolégicos (livie mercado para o segmento de classe média-alta e subsidio
governamental para o estrato de baixa renda), resta efetivada a justica econdmica, nos moldes
propugnados pela AJPE, alcancando-se o equilibrio entre a produg¢do e consumo de modo
equanime para toda a populacdo, e ndo somente para a classe privilegiada economicamente. Por
outro lado, o subsidio cruzado nos juros do crédito imobilidrio também se insere na nogdo de
contratos interrelacionais desenvolvida pela AJPE. Assim, uma eventual interven¢do judicial na
taxa de juros dos contratos de crédito imobilidrio serd absorvida na cadeia produtiva, diante da

evidente interconexao dos contratos no fornecimento de crédito em uma economia de mercado.

S0l RE 90.554-RJ , Relator Ministro Moreira Alves, DJ 03/07/1979, 2* Turma.
2 0p. cit., p. 181.
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Nada obstante, apds longa discussdo jurisprudencial acerca da obrigatoriedade de tal
limitag@o aos contratos do SFH, apenas em 24 de maio de 2010, a Corte Especial do STJ resolveu
definitivamente a questdo, pela Sumula n°® 422, estabelecendo que: “O art. 6°, e, da Lei n.
4.380/1964 niao estabelece limitacdo aos juros remuneratdrios nos contratos vinculados ao SFH”.
Segundo esse entendimento, o dispositivo apenas dispde sobre a aplicacdo do reajuste previsto no
art. 5° da Lei n°® 4.380, de 1964, para o SFH, vale dizer, seria um critério de correcio monetdria, e
nao de remuneracao do capital.

Deve-se esclarecer que, diferentemente do SFH, que sempre teve previsto na lei uma
taxa maxima de juros que foi flexibilizada pela jurisprudéncia, no ambito do SFI, vige a livre
pactuacgdo da taxa de juros, a teor do que prescreve o art. 5°, inciso II, da Lei n® 9.547, de 1997.

No SFH, como visto, objetivando permitir o acesso de familias de renda mais baixa a
moradia, sem aporte de recursos or¢amentarios, estabeleceu-se um sistema de subsidio cruzado,
cobrando-se juros diferenciados crescentes em relacdo ao valor do financiamento, de modo que
quem necessitasse de mais recursos pagaria juros maiores. Tais patamares seriam compensados
em cardter redistributivo, com taxas de juros menores a familias de baixa renda, o que permitia a
viabilidade do sistema, remunerando seus agentes financiadores. Assim, a politica de juros
remuneratorios varia de acordo com a capacidade econdmica da entidade familiar, sendo-lhe
diretamente proporciona1503. Esse mecanismo merece ser incentivado e aperfeicoado, pois
propicia a transferéncia de recursos das classes de melhor poder aquisitivo para os extratos de
menor renda da populagdo, redistribuindo-se a riqueza gerada na economia e efetivando o direito
a moradia a quem ndo tem acesso ao mercado imobilidrio.

Por derradeiro, sobre a matéria, € importante ressaltar que, para a aquisicdo de
habitacdo popular no ambito do PMCMYV com recursos do FGTS, a Resolugdo n° 460, de 14 de
dezembro de 2004, do Conselho Curador do FGTS, estabeleceu a taxa nominal de juros de 6% ao
ano, exceto nas operacdes de empréstimos destinadas a entidades de entidades do setor publico e
nas operagdes de financiamento concedidas a pessoas fisicas com renda familiar bruta limitada a
R$ 2.790,00, casos em que os juros poderdo ser reduzidos a 5%. Em determinadas situacdes,
pode, ainda, ser concedido um beneficio representado pela cobertura da remuneragdo dos agentes

financeiros, ou seja, um diferencial de juros, de até 1,16%, coberto pelo FGTS.

%93 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Op. cit., p. 213.
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Pelo exposto, a politica monetdria de reducdo de taxa de juros teria por efeito
estimular o crédito imobilidrio, melhorando os padrdes gerais de frui¢do do direito a moradia da
populacdo brasileira. Sem embargo, os contratos de crédito imobilidrio sempre tiveram um
patamar méaximo de juros remuneratdrios fixado em lei, que acabou sendo flexibilizado com o
tempo pela jurisprudéncia pétria. Diante disso, somente uma politica de subsidio cruzado, como a
que vem sendo adotada desde os tempos do SFH, garante o equilibrio entre a produgdo e o
consumo. Ja no ambito do PMCMYV, a opcao foi pelo subsidio governamental da taxa de juros (e
do preco) a populagdo carente. A reunido desses dois mecanismos (subsidio cruzado e

governamental) traduz importante medida de efetivacdo ao direito a moradia.
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6. CONCLUSOES

Ao longo deste trabalho, buscou-se identificar as conexdes existentes entre a politica
de crédito imobilidrio e a efetivacdo do direito a moradia da populacdo brasileira. Com base na
constataciao de que a atual doutrina juridica formalista apresenta nitidas insufici€éncias em termos
de elaborar uma critica que seja util a efetivacdo dos direitos fundamentais, o estudo dedicou-se a
aplicacdo da AJPE, uma abordagem alternativa consistente que propde indicar meios de conciliar
a fruicdo dos direitos humanos e fundamentais com a justica econdmica. Como instrumental
complementar, valeu-se do campo de estudos denominado “Novo Direito e Desenvolvimento”,
para analisar a politica habitacional brasileira. Portanto, procurou-se no presente trabalho avaliar
se a atual conduc¢do da politica habitacional produziu resultados — ou tem o potencial de produzi-
los — na efetivagdo do direito a moradia no Brasil.

De tudo o que foi exposto, verifica-se no histérico da politica habitacional brasileira,
em diversas oportunidades, que o Estado se afastou do objetivo de incrementar o acesso e de
promover melhorias ao direito a moradia, passando a prestigiar outros valores e a viabilizar metas
diversas, no mais das vezes comprometidas com a l6gica do mercado financeiro e com segmentos
da populagdo que ndo constituiriam o publico-alvo original das politicas.

Como visto, o FCVS, criado pelo extinto BNH, suportou diversos beneficios fiscais
concedidos aos mutudrios do SFH durante a sua histéria, o que reduziu as obrigacdes dos
mutudrios e aumentou as do Fundo, com a imprescindivel cobertura de recursos orgamentéri05504.
O objetivo do FCVS, que foi criado para liquidar eventuais saldos devedores residuais, foi
desvirtuado, passando a assumir responsabilidades crescentes incompativeis com seu patrimonio
e seu fluxo de caixa, acarretando um actimulo da divida assumida pelo governo federal. Segundo
dado do Ministério da Fazenda o déficit técnico do FCVS apurado pela avalia¢do atuarial de 31

de dezembro de 2009, é de R$ 85,5 bilhdes.

9% Os subsidios legais foram descritos nos capitulos 4 ¢ 5. Miguel Reale e outros dividem em dois grupos de
subsidios: a) sobre as presta¢des, mais comuns entre 1967 e 1985; e b) sobre o saldo devedor, de 1985 a 1990. (Op.
cit., pp. 42-46).
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Como anota Osério, “a historia tem demonstrado que nem o livre mercado nem os
Estados sozinhos t€ém conseguido oferecer respostas a falta de habita¢do adequada e as violagdes
ao direito 2 moradia™®. A narrativa demonstrou que uma politica habitacional que foi orientada
para o mercado, sem a prévia destinacdo de recursos orcamentdrios as operagdes, acabou por
gerar uma insatisfacdo social que levou a complementacdo financeira via orcamento, por meios
transversos (pelo FCVS) e a posteriori, com o governo tendo sido chamado a socorrer os
mutudrios, muitos dos quais que sequer necessitavam de apoio financeiro governamental. Sob
esse prisma, o PMCMYV, por estabilizar expectativas antes do contrato firmado, com a
complementacdo de recursos orcamentdrios nas operagdes de modo antecipado, tem o potencial
de gerar menos contenciosos, que aumentam os custos da transagdo e atravancam o Poder
Judicidrio.

A configuracdo do direito a moradia, objeto da politica econdmica de crédito
habitacional, ndo pode ser encarada como um jogo de soma zero, uma situacao de eterno conflito,
no qual ou o setor financeiro lucra e o titular do direito a moradia fica desabrigado ou o setor
financeiro tem prejuizo e o direito a moradia € plenamente efetivado. Como ressaltam Azevedo e
Andrade, “se o subsidio leva a ineficiéncia, o ‘empresarialismo’ da politica traz a iniquidade”506.
Em qualquer caso, ndo se pode deixar de levar em consideracdo todos os efeitos € 0s nexos
reciprocos e interdependentes presentes na politica econdmica, sendo perigoso tomar partido em
favor deste ou daquele interesse sem se atentar a todos os aspectos envolvidos. O risco de
produzir consequéncias negativas € muito grande se ndo houver uma postura atenta a essa
adverténcia.

Com essa cautela, o trabalho identificou o restabelecimento do equilibrio no sistema
de crédito imobilidrio, que conjuga o funcionamento de um livre mercado para as classes mais
abastadas com politicas redistributivas, mediante a complementagdo das operagdes com
utilizacdo de recursos orcamentarios, para a populacdo de baixa renda. Essa combinagdo tem por
consequéncia estimular o mecanismo de crédito, de um lado, e reduzir o déficit habitacional, de
outro.

Observou-se do estudo das estruturas monetdrias contratuais, notadamente no que diz
respeito as decisOes judiciais que aplicaram as normas referentes a correcdo monetdria e ao

sistema de amortizacdo, que a falta de compreensdo de todas as varidveis envolvidas, quando

95 Op. cit., p. 39.

% op. cit., p. 107.
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sujeita ao debate judicial, tem o conddo de inviabilizar todo o sistema de crédito. Com efeito, o
descasamento da corre¢cdo monetdria das prestacdes e do saldo devedor, e 0 seu consequente
impacto no sistema de amortizacdo e no cOmputo de juros de forma capitalizada, foram
fendmenos que tiveram seu embrido na esfera politica, mas tiveram seu ponto de equilibrio
seriamente afetado na esfera judicial. O resultado foi a adocdo de medidas legais que
restringiram ou limitaram o acesso ao Judiciario, como forma de garantir a manutencdo do
sistema livre de interferéncias que aumentassem os riscos das operacdes. Decerto que apds anos
de estabilizacdo econdmica, dificilmente as condi¢cdes socioecondmicas da década de 1980
voltem a se repetir, mas fica a licdo para as futuras geragdes na formatacdo das cldusulas
contratuais monetdrias de conteudo publico, a fim de que os erros do passado ndo se repitam.

Por outro lado, como exposto, a dogmadtica juridica tradicional brasileira se ressente
da falta de uma postura ativa, no mais das vezes tratando os problemas juridicos habitacionais de
um modo formal, sem se preocupar em propor mudangas juridico-institucionais para a realidade
concreta das questdes. Muitas sdo as andlises dos problemas habitacionais brasileiros, mas
poucos se encorajam em desenvolver alguma solucao juridica que seja factivel para a questdo da
moradia. A maioria das andlises propde solucdes programdticas, com um discurso abstrato
divorciado da realidade. No entanto, algumas iniciativas concretas nesse sentido merecem ser
analisadas.

Maircio Antonio Rocha propde que outra destinacdo seja dada aos recursos de
poupanga e do FGTS: a desoneragdo tempordria por um periodo minimo do pagamento de juros
pelos mutuérios, de acordo com percentual de recursos captados determinados pelo Bacen e
CMN. Conforme tal proposta, caberia as instituicdes financeiras buscar no mercado financeiro a
lucratividade hoje garantida pelos depdsitos de poupanca, citando por exemplo o mercado de
securitizacio dos ativos imobilidrios®”. A solucdo proudhoniana’®, contudo, retiraria a
produtividade do capital, pois estabeleceria uma distor¢do que fatalmente seria apropriada na
cadeia produtiva. Essa isencdo dos juros seria acomodada em uma outra etapa pelas institui¢des
financeiras, por exemplo, seria diluida nos juros, quando eles passassem a incidir apds o periodo

de caréncia. Assim, a lei que introduzisse essa solucdo somente existiria no papel, sendo

7 Op. cit., pp. 82-140.
%08 Referindo-se aqui 2 alcunha dada por Engels a proposta de Miillberger em A questdo da habita¢do, uma vez que a
proposi¢do € bastante semelhante.
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impotente, uma vez que a taxa de juros continuaria a ser regida pela lei econdmica da oferta e
procura.

Aragdo, ap6s concluir que o éxito de uma politica habitacional depende de recursos a
fundo perdido de origem federal, defende a criacdo de um adicional ao imposto de renda das
pessoas fisicas com rendimentos brutos superiores a um valor a ser fixado em funcdo da andlise
do perfil dos contribuintes para financiar a aquisicdo de moradia para as populacdes de baixa
renda. Ou entdo propde que os recursos pertinentes ao pagamento de taxas de ocupacdo, foros e
laudémios de imdveis pertencentes ao patrimonio da Unido sejam redimensionados e alocados no
programa habitacional®®”. Entretanto, o préprio autor pondera a dificuldade politica na aprovagdo
de aumento de impostos, sobretudo com vinculagdo de receitas, reconhecendo, assim, que 0s
investimentos habitacionais devem continuar sendo financiados em grande medida pelo FGTS”'"°.
Esses recursos, todavia, tem importantes variagdes ciclicas que dependem da conjuntura
econ0mica, ou seja, em épocas recessivas sua disponibilidade diminui com a reducdo dos
empregos formais e aumento dos saques por rescisdo dos contratos de trabalho e, em épocas de
crescimento econdmico, sua fonte de recursos aumenta’'. Uma forma de combater essa
volatilidade € a destinacdo de recursos orcamentdrios a fundo perdido de acordo com a
conjuntura econdmica.

O estimulo ao mercado secunddrio de hipotecas, a exemplo da securitizacdo das
hipotecas subprime nos Estados Unidos, € medida que ndo pode prevalecer, sendo imperioso que
tal ideia seja descartada. Aragdo’'?, em edicdo publicada antes da crise econdmica de 2008,
defendia que tal medida poderia ser uma alternativa de captacio de recursos para o financiamento
da politica habitacional brasileira. No atual nivel de desregulamentacdo do sistema financeiro,
sem que haja transparéncia, com ampla possibilidade de conhecimento do pacote que compde
esse mercado secunddrio, sem divida expde todo o sistema a um risco que deve ser evitado.
Além disso, esse mercado ndo tem por alvo o estimulo a politicas de acesso a moradia. Tais
investimentos estdo relacionados ao capital especulativo que dificilmente vao financiar, em
condi¢des adequadas, habitagdes a populacdes de baixa renda, que constituem o gargalo do

déficit habitacional.

9 Op. cit., p. 142.

19 0p. cit., p. 143.

S op. cit., p. 144.

12 0p. cit., p. 144. Sob o ponto de vista macroecondmico, Robson R. Gongalves e Vasconcelos e Candido Jr. (obras
citadas, escritas na década de 1990) propéem o mesmo.
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Por outro lado, praticas de crédito imobilidrio equivocadas e irresponsdveis podem
propiciar bolhas especulativas como a que impulsionou a recente crise mundial, prejudicando os
direitos fundamentais e fragilizando toda a economia mundial. A atual politica de crédito
brasileira voltada a moradia para familias de baixa renda, se ndo monitorada e fiscalizada pelo
poder publico, pode levar aos mesmos problemas especulativos que irromperam nos EUA. Nos
periodos de expansdo de crédito imobilidrio e na auséncia de instrumentos fiscais que punam a
retencdo especulativa do solo, o preco dos imdveis tende inevitavelmente a subir. Taxar o lucro
imobilidrio nas transacdes ou utilizar o IPTU progressivo’ seriam medidas importantes para
mitigacdo da especulag@o imobilidria.

De toda sorte, hd que se concordar com Aragio na defesa do entendimento segundo o
qual a redugdo do déficit habitacional depende da alteracdo das bases estruturais do sistema
econdmico, em termos de distribui¢do de riqueza e renda’'®. De fato, se o déficit habitacional é
tanto mais expressivo quanto menor o rendimento familiar, a redu¢cdo da pobreza, acompanhada
de politicas habitacionais seletivas, pode determinar a melhoria nos padrdes de frui¢do do direito
a moradia. Assim, no ambiente de estabilidade econdmica que o pais vive ha mais de 15 anos,
ainda que as taxas de crescimento nao sejam ideais na maioria do periodo, a politica habitacional
tem de atuar de forma a eliminar essas distor¢des em termos de desigualdade social, disfuncdo
que pode ser agravada se nao houver uma compreensao global do tema.

Como restou evidenciado, j4 que o extinto BNH tinha necessidade de apresentar
balangos positivos, os mais pobres ndo seriam atendidos se se deixasse o agente executor da
politica as regras do livre mercado, pois os recursos somente seriam alocados a quem tem
capacidade de pagamento. Essa situacdo recrudesce a desigualdade social, na medida em que os
mais necessitados ndo t€ém acesso a moradia nesse ambiente regulatdrio.

Assim, se ndo fossem alocados recursos orcamentdrios a fundo perdido pelos
programas patrocinados pelo PMCMYV, de forma a absorver parte do custo das habitagdes (seja
do preco do imével ou do custo do financiamento), a tendéncia é que a politica habitacional

jamais atendesse essa parcela da populacdo. Como anota Castro,

>3 Nesse ponto merece nota a adverténcia de Lopes, no sentido de que o IPTU deve ser seletivo, incidindo de modo

mais contundente nos bens de producdo do que nos bens de consumo. Segundo o autor, “o IPTU, como imposto
sobre a propriedade, ndo distinguindo propriedades de propriedades, igualou trabalhador e capitalista. Ora, um
trabalhador pode ter uma propriedade que se valoriza por razdes totalmente alheias a sua vontade. Mas como ele
nunca deixou de ser trabalhador, aquela propriedade, a sua moradia nunca deixou de ser, para ele, simples bem de
consumo, portanto uma propriedade estdtica, ndo lucrativa” (Op. cit., p. 127).

1% op. cit., p. 537.



191

Quando os individuos demandam determinadas utilidades, e ainda assim o sistema de
contratos ndo lhes oferece tais utilidades a precos acessiveis, os precos correntes, em

principio, s@o injustos, pois decorrem de uma politica econdomica defeituosa que distribui

. ~ I e g . 515
mais a uns, € menos a outros, a coercio politica e o crédito financeiro’ .

Assim, deve-se enaltecer a concepc¢do do atual PMCMV ao complementar com
recursos or¢amentdrios a capacidade de pagamento de familias que ndo teriam acesso ao crédito
imobilidrio no sistema de livre mercado. E necessario, entretanto, monitorar e fiscalizar
constantemente o sistema de crédito imobilidrio, para que ndo se estimule a concessao de crédito
de forma temerdaria aos mutudrios de baixa renda, evitando-se a valorizacdo artificial dos iméveis
populares e precavendo-se de gerar uma nova crise, como a atual vivenciada. O fato é que ndo
existem solugdes magicas para o problema habitacional brasileiro, mas a manutenc¢do de suas
linhas mestras, estimulando-se a participacdo social e a consolidagdo — e o constante
aperfeicoamento - dos mecanismos institucionais criados é imperativa para garantir 0 acesso a
uma moradia adequada a toda a populacao.

Essas perspectivas estdo em consondncia com o que propdem as teorias
neoinstitucionalistas do “Novo Direito e Desenvolvimento” que, ademais, dao fundamento para
que seja defendido o atendimento das obrigacdes internacionais assumidas pelo Brasil perante a

516
|

comunidade internaciona Com o advento do Estatuto das Cidades, ressaltou-se no ambito

interno a necessidade de gestdo democrdtica e participativa dos instrumentos de acesso a

P’ A manutencdo da

moradia, o que também se coaduna com o item 12 da Agenda Habitat I
politica atual, portanto, com consolidagdo dos mecanismos institucionais, descentralizagdo e
participacdo social, a vista do atendimento do direito a moradia das camadas mais pobres, € o

caminho a ser percorrido para atender a esses propositos.

13 0p. cit., 2007, p. 128.

>1® No que tange ao crédito imobilidrio, é a redagdo do item 9 da Agenda Habitat II: “Nés devemos trabalhar para
expandir a oferta de moradia disponivel permitindo aos mercados atuar com eficiéncia e de forma responsavel social
e ambientalmente, aumentando o acesso a terra e crédito e assisténcia aqueles que nio estdo hdbeis a participar dos
mercados imobilidrios”.

31" £ a seguinte redacio: “N6s adotamos a estratégia de capacitacio e os principios de parceria e participacio como a
abordagem mais democrdtica e efetiva para a realizacdo de nossos compromissos. Reconhecer autoridades locais
COMO Nossos parceiros mais proximos, e essencialmente, na implementagdo da Agenda Habitat, nds devemos, dentro
da estrutura juridica de cada pais, promover a descentralizacdo através das autoridades democrdticas locais e
trabalhar para reforcar suas capacidades financeiras e institucionais de acordo com as condi¢des dos paises, além de
assegurar sua transparéncia, responsabilidade e sensibilidade as necessidades das pessoas, que sdo requisitos cruciais
para os governos de todos os niveis. Nos devemos também aumentar nossa cooperacdo entre parlamentares, setor
privado, sindicatos e outras organizagdes civis e ndo governamentais com o devido respeito de suas autonomias”.
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