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RESUMO

Este trabalho objetiva demonstrar os contornos juridicos que cercam o direito a
moradia. Por se tratar de direito fundamental social, a abordagem inicia com a
analise da evolucdo das geracBes de direito, processo histérico de mudanca na
concepcao da sociedade acerca das diversas faces que os direitos assumem frente
ao Estado. Depois, a apresentacdo percorre o caminho do direito a moradia até ser
elevado ao patamar de direito fundamental, fruto das grandes Declara¢gbes de
Direitos de nivel internacional, destacados a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Na
etapa seguinte do trabalho, o foco recai sobre o panorama brasileiro, desde a
inclusédo do direito & moradia no rol dos direitos sociais da Constituicdo Federal, com
a Emenda Constitucional n.° 26, no ano 2000. A partir disso, o conteddo e o
significado do direito a moradia serdo delimitados, seguindo as diretrizes
determinadas pelo Comentario Geral n.° 4 do Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais da ONU, em que as expressdes “digna” e “adequada” séao
destacadas, em intima relacdo com o principio da dignidade humana. Por fim, é
analisada, de um lado, a discussao acerca da eficacia dos direitos sociais, com a
referéncia de que também eles sdo dotados de plena justiciabilidade. Por outro, o
fundamental papel do Estado na consecuc¢éo do direito & moradia adequada, com a
verificacdo das principais obrigacdes que devem ser adotadas pelos governos, as
guais também séo fruto de documentos internacionais. Para tanto, serdo estudados
0S principais mecanismos normativos existentes na ordem juridica brasileira que
tendem a efetivacdo do direito a moradia digna, consubstanciados no Estatuto da
Cidade (Lei n.° 10.257/01) e iluminados pela funcéo social da propriedade urbana.
Além disso, criticas ao Programa Minha Casa Minha Vida, a financeirizacdo do
mercado imobilidario e ao modo como estd sendo conduzido o caso da “Vila do
Chocolatao”, na cidade de Porto Alegre. Por ultimo, o trabalho apresenta trés
decisdes judiciais paradigmaticas, em que o direito a moradia foi contemplado em
detrimento dos interesses dos entes publicos envolvidos, afastando a solucao
simplista de remover pessoas dos terrenos publicos ocupados, demonstrando que a
evolucdo juridica do direito a moradia abre espaco para o0 reconhecimento e
valorizacéo de sua fundamentalidade.

Palavras-chave: Moradia. Dignidade Humana. Direitos Econbémicos, Sociais e
Culturais. PIDESC. Estatuto da Cidade.



RESUMEN

Este trabajo tiene como objetivo demostrar los contornos que rodean el derecho a la
vivienda. Porque es un derecho social fundamental, el enfoque comienza con un
analisis de la evolucién de las generaciones de derechos, el proceso histérico de
cambio en la concepcion de la sociedad sobre las diversas facetas que tienen los
derechos frente al Estado. Después, la presentacién sigue el camino del derecho a
la vivienda a ser elevado al nivel de un derecho fundamental, el resultado de las
grandes declaraciones de derechos a nivel internacional, destacd la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales. En la siguiente etapa del trabajo, la atencién se
centra en lo panorama brasilefio, desde la inclusion del derecho a la vivienda en la
relacion de los derechos sociales de la Constitucion Federal, con la Enmienda
Constitucional n.° 26, en el afio 2000. A partir de esto, el contenido y el significado
del derecho a la vivienda sera delimitado, siguiendo las directrices establecidas por
lo Comentario General n.° 4 del Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, en el que las expresiones "digna" y "adecuada” son desplegadas en
estrecha relacion con el principio de la dignidad humana. Por dltimo, a analisis, por
un lado, de la discusion sobre la eficacia de los derechos sociales, con la referencia
gue también estan dotados de plena justiciabilidad. Por otro lado, el papel
fundamental del Estado en la realizacion del derecho a una vivienda adecuada, con
la verificacion de las obligaciones fundamentales que deben ser adoptadas por los
gobiernos, que son también el resultado de los documentos internacionales. Para
esto, seran estudiados los principales mecanismos regulatorios existentes en el
ordenamiento juridico brasilefio, que tienden a garantizar el derecho a una vivienda
adecuada, consagrado en el Estatuto de la Ciudad (Ley n.° 10.257/01) e iluminados
por la funcién social de la propiedad urbana. Por otra parte, la critica a el Programa
Minha Casa Minha Vida, a la financiarizacion del mercado inmobiliario y a como esta
se llevando a cabo el caso "Vila do Chocolatdo" en la ciudad de Porto Alegre. Por
ultimo, el trabajo presenta tres sentencias judiciales paradigmaticas, en que se
contempla el derecho a la vivienda en detrimento de los intereses de las entidades
publicas relacionadas al caso, con la eliminacion de la solucion simplista de sacar a
la gente de las tierras publicas ocupadas, demostrandose que la evolucion juridica
del derecho a la vivienda abre espacio para el reconocimiento y la apreciacion de su
fundamentalidad.

Palabras claves: Vivienda. Dignidad Humana. Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. PIDESC. Estatuto de la Ciudad.
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INTRODUCAO

A moradia € uma necessidade humana das mais 6bvias. Relaciona-se com o
instinto natural do ser humano de se proteger das intempéries, resguardar-se em
intimidade num local que possa chamar de seu, que cultive sua identidade e seus
habitos privados. E decorréncia da dignidade que insta ser reconhecida ao homem.

N&o obstante, o que se verifica historicamente € que o direito de propriedade
individual e, consequentemente, o direito ao seu acumulo, “tem suplantado o
interesse coletivo do acesso igualitario a condi¢cdes de vida digna a toda a pessoa
humana”.! Nesse sentido, a expansdo dos mercados imobiliarios, que
desconsideram as necessidades habitacionais das popula¢cdes menos favorecidas
economicamente, contribui para o déficit habitacional.

No estado do Rio Grande do Sul, gira em torno de duzentos mil o nimero de
familias pobres que vivem em condic6es n&o ideais.? No Brasil, o déficit habitacional
alcanca 5,5 milhdes de unidades, sendo que, desse expressivo contingente, 90%
sdo familias em situacdo de pobreza, sobrevivendo com renda entre zero e trés
salarios minimos.?

Apesar da notavel relevancia da moradia para o ser humano, apenas
recentemente se deu a sua elevacdo ao status de direito fundamental, com
positivacdo nas ordens juridicas internas a partir do século XX. E tal fato insere-se
em um cenario de evolucdo da chamada geracdo dos direitos, processo de
reconhecimento e constitucionalizacao das diferentes espécies de direitos.

E por essas razbes que o presente trabalho pretende analisar os contornos
juridicos que assume o direito a moradia. Para isso, inicialmente sera conduzido o
caminho que leva ao reconhecimento dos direitos sociais, econémicos e culturais no
plano juridico, primeiramente no ambito dos documentos internacionais, e depois
com a consequente positivacado na ordem constitucional patria.

Nesse contexto, um dos principais objetivos deste trabalho é o de construir a

ideia de que a origem dos direitos € fruto de reacdes criticas, realizadas nas esferas

! GAZOLA, Patricia Marques. Concretizacdo do direito & moradia digna. Belo Horizonte: Férum,
2008, p. 37.

% Conforme noticia veiculada no portal da Procuradoria da Republica do Rio Grande do Sul, em 31 de
outubro de 2012. Disponivel em:

<http://www.prrs.mpf.gov.br/iw/iol/public.php?publ=66781>. Acesso em: 09 nov. 2012.

® Noticia veiculada em 30 de outubro de 2012. Disponivel em:
<http://direitoamoradia.org/?p=17519&lang=pt>. Acesso em: 06 dez. 2012.



social, politica e juridica ao longo dos processos de acumulagdo capitalista,
mormente a partir da Revolug&o Industrial, marco histérico para o surgimento dos
movimentos reivindicatérios dos direitos de cunho prestacional.

Assim, sera analisada a passagem do Estado de Direito puro para o Estado
Social de Direito, principalmente a partir do segundo pés-guerra, que conta com as
Constituicdes do México (1917) e da Republica de Weimar (Alemanha, 1919) como
os grandes precedentes. A partir delas também se verifica 0 momento em que o
direito a moradia entrou na pauta das discussdes juridicas, até o efetivo
reconhecimento de sua fundamentalidade, com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU (1948), o Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econémicos e
Sociais (1966) — este como grande marco para o direito a moradia, referida no artigo
11 (1) — e as Conferéncias Habitat | (1976) e Habitat 11 (1996).

Depois de concluida a analise internacional, o trabalho pretende demonstrar
como é elaborado o direito a moradia no cenario brasileiro. De inicio, verifica-se que
antes mesmo da entrada em vigor da Emenda Constitucional n.° 26, no ano 2000,
em que se fez constar a moradia no rol de direitos sociais do artigo 6° da
Constituicdo Federal, ja era possivel extrair da interpretacdo sistematica da Carta
Magna alguns dos seus principais fundamentos, iluminados pelo principio da
dignidade humana (art. 1° inciso Ill, Constituicdo Federal) e pelos objetivos
fundamentais de erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e reducdo das
desigualdades sociais e regionais (art. 3°, inciso Ill, Constituicdo Federal).

Além disso, serdo abordados 0s aspectos relativos ao conceito e significado
do direito a moradia e as obrigacbes do Estado, que devem seguir as diretrizes
estabelecidas pelo Comentario Geral n.° 4, documento internacional elaborado pelo
Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU. Demonstrar-se-a que a
moradia n&o pode ser resumida ao “teto sobre a cabeca”, pois 0 seu conceito ideal
deve levar em consideracao as expressodes “digna” e “adequada”.

Também sera abordada a discussao eficacial que envolve os direitos sociais,
econdmicos e culturais. Ndo pretendendo esgotar o assunto, verificar-se-a4 que
também os direitos sociais possuem natureza negativa (que é a marca distintiva dos
direitos de primeira geracdo). Sendo assim, ndo ha porgue negar a justiciabilidade
dos direitos prestacionais, cuja efetivacdo compete, primeiramente, aos esforcos dos

Poderes Legislativo e Executivo, mas que também podem ser analisados perante o



Judiciario, ante o cometimento de alguma violagdo por outros particulares ou mesmo
pelos Poderes Publicos.

Por dltimo, mas ndo menos importante, o ponto derradeiro do trabalho
objetiva demonstrar por meio de quais instrumentos o Brasil pode efetivar o direito a
moradia digna. Para isso, serdo expostos o0s institutos relevantes presentes no
ordenamento juridico pétrio, a comecar pela funcdo social da propriedade, que
resignifica o conceito de propriedade. A partir dela nascem os principais dispositivos
do Estatuto da Cidade (Lei n.° 10.257/01), que disciplina o capitulo da Politica
Urbana da Constituicdo Federal. Dentre 0s seus Varios instrumentos tendentes a
regularizacdo fundiaria, serdo destacados: o plano diretor, a usucapidao especial
urbana coletiva, as zonas especiais de interesse social e a concessao de direito real
de uso.

Outro instrumento importante a ser analisado é a concesséo de uso especial
para fins de moradia, que estaria presente no texto original do Estatuto da Cidade,
nao tivesse sido vetado, sendo recolocada no ordenamento pela Medida Provisoria
n.° 2.220/01.

Na sequéncia, sucinta abordagem do Programa Minha Casa Minha Vida, no
gual é possivel perceber avancos no numero de construcbes de moradias, mas que
o trabalho n&o hesita em verificar problemas de ordem operacional na sua
execucado. Do mesmo modo, serao feitas ressalvas pelo modo como sdo conduzidas
as principais politicas publicas habitacionais, ocasionando a financeirizacdo do
mercado. Ainda em contexto critico, analisar-se-a reportagem na qual é possivel
listar falhas cometidas pelo Poder Publico na realocagao da “Vila do Chocolatao”,
caso ocorrido em Porto Alegre/RS.

Por fim, foram selecionadas trés decisbes judiciais, tidas como
paradigmaticas para os fins deste trabalho. Os trés casos envolvem lides entre
cidaddos e algum ente do Poder Publico. Na analise do caso concreto, elevaram os
magistrados a moradia ao patamar a que faz jus, prevalecendo sobre o interesse do
ente estatal, lembrando que a solucdo simplista de remover os ocupantes dos
terrenos publicos ndo encontra suporte no ordenamento juridico brasileiro.

Com isso, denota-se que toda a evolucdo juridica, conforme analisa-se no
trabalho, é fundamental também para a constru¢cdo de argumentos favoraveis a

efetivacdo do direito social fundamental a moradia pelo Poder Judiciario.
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1 CONTEXTUALIZACAO DO DIREITO SOCIAL A MORADIA

Ao se analisar a Constituicdo vigente no Brasil, logo nos seus primeiros
artigos € possivel deparar-se com os Principios Fundamentais, que regem a ordem
juridica e social patria (Titulo I). A beleza dos seus fundamentos (art. 1°) — destaque
para a dignidade da pessoa humana (inciso lll) — e dos seus objetivos fundamentais
(art. 39), relevo dado a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo com vistas a
reduzir as desigualdades sociais (inciso Ill), fazem da Carta Politica patria um
complexo riquissimo de valores consagrados e a serem perseguidos pela sociedade
brasileira.

Nesse sentido, a Constituicdo, enquanto lei fundamental, representa a
organizagao dos elementos essenciais de um Estado, um conjunto de normas que
organiza 0s seus elementos constitutivos.* Na visdo do constitucionalista José

Afonso da Silva;:

As constituicbes tém por objeto estabelecer a estrutura do Estado, a
organizacdo de seus 6rgdos, o0 modo de aquisicdo do poder e a forma de
seu exercicio, limites de sua atuacéo, assegurar os direitos e garantias dos
individuos, fixar o regime politico e disciplinar os fins socioeconémicos do
Estado, E)em como os fundamentos dos direitos econdmicos, sociais e
culturais.

Fruto de reivindicacbes concretas, verifica-se que as constituicoes,
hodiernamente, caracterizam-se por conterem em seu texto catalogos expressos de
direitos fundamentais, em claro objetivo de impedir que se repitam as situacdes de
injustica e de agresséo a bens fundamentais e elementares do ser humano ocorridas
durante os muitos séculos de existéncia da humanidade. Em outras palavras, a
evolucdo dos direitos no tempo e no espaco encontra origem nas diversas reacfes
funcionais e criticas que tém sido implementadas na esfera social, politica e juridica
desde a baixa Idade Média até os nossos tempos.®

Nas palavras de COMPARATO, ao introduzir o tema dos direitos humanos

fundamentais como “institui¢cdes juridicas de defesa da dignidade humana contra a

* SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p.
38.

® |bidem, p. 43.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 52-53.
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violéncia, o aviltamento, a exploragdo e a miséria”,” conclui-se que “tudo gira, assim,
em torno do homem e de seu eminente posicdo no mundo.”®

Por outro lado, também € indubitavel a no¢cdo de que o reconhecimento oficial
dos direitos humanos fundamentais, dentre os quais se enquadra o direito a
moradia, decorréncia imediata do principio da protecdo da dignidade humana,
confere muito mais seguranca as relacdes sociais. Exerce, também, uma funcdo
pedagdgica no seio da comunidade, fazendo prevalecer os grandes valores éticos,
0S quais, sem esse reconhecimento oficial, tardariam a se impor na vida coletiva.

Isso porque, em Ultima instancia, o fundamento para o reconhecimento da
essencialidade dos direitos fundamentais s6 pode ser a consciéncia ética coletiva, a
convicgcao estabelecida na comunidade de que a dignidade da condicdo humana
exige o respeito a certos bens ou valores em qualquer circunstancia, ainda que nao
reconhecidos no ordenamento estatal ou em documentos normativos internacionais.®

Portanto, no objetivo deste trabalho de apresentacdo do direito social a
moradia, destacam-se a importancia e a relevancia para, assim como em qualquer
discussao sobre direitos fundamentais, nas suas mais variadas faces (civil, politico,
social, cultural ou econémico), atentar-se para a digressdo historica da conhecida
evolugdo das “geracdes ou dimensdes dos direitos”, que culminou no modelo que

hoje se encontra desenhado, no sentido de que:

E necessario frisar que a perspectiva histérica ou genética assume relevo

nao apenas como mecanismo hermenéutico, mas, principalmente, pela

circunstancia de que a histéria dos direitos fundamentais é também a

histéria que desemboca no surgimento do moderno Estado constitucional,

cuja esséncia e razdo de ser residem justamente no reconhecimento e na

Erote(;écioda dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do
omem.

Sendo assim, como também o fez SARLET em sua obra,** pela relevancia
para uma adequada compreensao do conteudo, da importancia e das funcfes dos
direitos fundamentais na atualidade, notadamente porque o direito social a moradia

vem sendo reconhecido apenas a partir da ascensdo e consolidacdo dos direitos

" COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva,
2008, p. 1.

® COMPARATO, loc. cit.

% Ibidem, p. 59-60.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 36.

! Ibidem, p. 46.
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sociais, culturais e econdmicos, impde-se breve reflexdo historica sobre o tema, que
devera iniciar com uma visdo panoramica sobre as principais caracteristicas de cada

uma das dimensdes dos direitos fundamentais.

1.1 AS GERACOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A ASCENSAO DO ESTADO
SOCIAL

Desde o0 seu reconhecimento nas primeiras Constituicdes, os direitos
fundamentais passaram por diversas transformagdes, que culminaram na
diversificacdo do conteudo préprio dos direitos, bem como no que concerne a
titularidade, eficacia e efetivacdo. E neste contexto, marcado pela auténtica mutagio
historica experimentada pelos direitos fundamentais, que cabe falar da existéncia de
trés geracoes de direitos,'? sendo que, para o escopo deste trabalho, o foco esta na
denominada segunda geracéo de direitos.

A ideia motriz da concepcédo das dimensdes de direitos fundamentais € no
sentido de que estes, tendo sua trajetéria existencial inaugurada com o
reconhecimento formal nas primeiras Constituicdes escritas dos classicos direitos de
matriz liberal-burguesa, qualificados como direitos de liberdade, encontram-se em
constante processo de transformacdo, culminando com a recep¢do, como ja se
mencionou acima, nos catalogos constitucionais contemporaneos, e também na
seara do Direito Internacional. S&o, hoje, “multiplas e diferenciadas posicoes
juridicas, cujo contedudo é tdo variavel quanto as transformacbes ocorridas na
realidade social, politica, cultural e econédmica ao longo dos tempos.”*®
Comungando do mesmo pensamento, BONAVIDES ressalta ainda o processo

de materializac&o dos direitos fundamentais ao longo do tempo, afirmando que:

Os direitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se
em trés geracdes sucessivas, que traduzem sem ddvida um processo
cumulativo e qualitativo, o qual, segundo tudo faz prever, tem por bussola
uma nova universalidade: a universalidade material e concreta, em
substituicdo da universalidade abstrata e, de certo modo, metafisica
daqueles direitos, contida no jusnaturalismo do século XVIII.*

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 45.

'3 |bidem, p. 46.

“ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Malheiros: S&o Paulo, 1997, p. 571.
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E justamente essa passagem, essa transformac&o dos direitos fundamentais
de cunho abstrato e geral para aqueles com carater mais concreto e material que
interessa ao tema proposto, tendo em vista a relevancia de trilhar o caminho que
percorreu o direito a moradia, enquanto pertencente a categoria dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, no rumo da histéria dos direitos.

De acordo com PEREZ LUNO, o contexto do processo de elaboracéo
doutrinaria dos direitos humanos, tais como reconhecidos nas primeiras declaracfes
do século XVIII, foi acompanhado, na esfera do direito positivo, de uma progressiva
recepcao de direitos, liberdades e deveres individuais que podem ser considerados
os antecedentes dos direitos fundamentais.™

Leciona BOBBIO que os direitos de liberdade, defendidos no pensamento
liberal, sédo anteriores cronologicamente. A liberdade € entendida aqui em sentido
negativo, como liberdade dos modernos contraposta tanto a liberdade dos antigos
quanto a liberdade dos escritores medievais, “no sentido de uma republica
governada pelos proprios cidaddos ou por uma parte deles, e ndo por um principe
imposto ou legitimado através de uma lei acesséria.”*°

Historicamente, ja na Idade Média desenvolveu-se a ideia da existéncia de
postulados de cunho suprapositivo que, por orientarem e limitarem o poder, atuam
como critérios de legitimacdo de seu exercicio, de irrefutavel importancia para o
reconhecimento posterior dos direitos fundamentais nos processos revolucionarios
do seéculo XVIIl. Nesse ponto, foi fundamental a influéncia das doutrinas
jusnaturalistas, de modo especial a partir do século XVI. E na Inglaterra do periodo
medieval que se encontra o principal documento no estudo da evolucédo dos direitos
humanos, a Magna Charta Libertatum, pacto firmado em 1215 pelo Rei Jodo Sem-
Terra e pelos bispos e bardes ingleses.’

Importa consignar, ainda, que as declaracbes inglesas do século XVII
(Petition of Rights — 1628; Habeas Corpus Act — 1679; Bill of Rights — 1689;
Establishment Act — 1701) significaram a evolucdo das liberdades e privilégios
estamentais medievais e corporativas, como vistas na Magna Carta, para liberdades

genéricas no plano do direito publico, implicando a expressiva ampliacdo, tanto no

* pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 1995, p. 33 apud
SARLET, Ingo Wolgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 41.

'® BOBBIO, Norberto. A Era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 206.

" SARLET, op. cit. p. 38 et seq.
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que diz com o contedudo das liberdades reconhecidas, quanto no que toca a
extensdo da sua titularidade & totalidade dos cidadaos ingleses.®

Prosseguindo na histéria secular dos direitos, as declaracbes dos séculos
XVIII e XIX voltam-se basicamente para a garantia formal das liberdades, como
principio da democracia politica ou democracia burguesa. Isso se explica no fato de
gue a classe social que desencadeara a revolucao liberal estava oprimida apenas
politicamente, ndo economicamente. “Dai por que as liberdades da burguesia liberal
se caracterizam como liberdades-resisténcia ou como meio de limitar o poder, que,
entdo era absoluto.”**

Merecem destaque, nesse ponto, as declaragcbes americanas (Declaracéao de
Direitos do povo da Virginia — 1776, incorporada a Constituicdo em 1791), as quais
reanem, virtualmente, os direitos e liberdades ja reconhecidos pelas suas
antecessoras inglesas no século XVII, com a consideravel diferengca que possuem,
as americanas, caracteristicas de universalidade e supremacia dos direitos naturais,
sendo-lhes reconhecida eficacia inclusive em relagdo a representagédo popular,
vinculando, assim, todos os poderes publicos.?°

E nesse contexto que v&o surgindo as primeiras constituicdes, como uma
necessidade de positivacdo dos direitos fundamentais, processo que culminou com
a afirmacao (ainda que, inicialmente, ndo em carater definitivo) do Estado de Direito.
Inicialmente, numa concepc¢ao liberal-burguesa, determinante para a concepcgao
classica dos direitos fundamentais que caracteriza a assim denominada primeira

dimensao (ou geracao) destes direitos. De acordo com a licdo de SARLET:

Os direitos fundamentais da primeira dimensdo encontram suas raizes
especialmente na doutrina iluminista e jusnaturalista dos séculos XVII e
XVIII (nomes como Hobbes, Locke, Rousseau e Kant), segundo a qual, a
finalidade precipua do Estado consiste na realizagdo da liberdade do
individuo, bem como nas revolugdes politicas do final do século XVIII, que
marcaram o0 inicio da positivacdo das reivindicacbes burguesas nas
primeiras Constituicdes escritas do mundo ocidental.”*

A primeira geracdo de direitos € de marcado cunho individualista, surgindo e

afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado, mais especificamente

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 42.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
159.

%0 SARLET, op. cit., p. 43.

! |bidem, p. 45 et seq.
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como direitos de defesa, demarcando uma zona em que ndo € admitida a
intervencgéo do Estado, denotando-se assim uma esfera de autonomia individual em
face de seu poder. Sdo, por essa razdo, apresentados como direitos de cunho
negativo, uma vez que dirigidos a uma abstencédo e ndo a uma conduta positiva por
parte dos poderes publicos (direito a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade —
formal — perante a lei).?

BONAVIDES resume categoricamente a indole desses direitos:

Os direitos da primeira geracdo sédo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis
e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma historico,
aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente. Tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracterzisstico; enfim, s@o direitos de resisténcia ou de oposi¢cdo perante o
Estado.

Impossivel ndo destacar, no contexto, a fundamental importancia do
movimento da Revolucdo Francesa desencadeado em 1789, que, ainda inspirado
nas suprarreferidas declaracées americanas, diferenciou-se delas pelo seu carater
universal. Trata-se de consequéncia do proprio sentido revolucionario, o qual radicou
na fundamentacdo de uma nova Constituicdo, enquanto das americanas resultou o
movimento de independéncia. A contribuicdo francesa foi decisiva para 0 processo
de constitucionalizacéo e reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais nas
Constituicdes do século XIX, legando ao mundo os direitos humanos.

Apontando as diferencas relevantes entre a Declaracao de 1789 e os direitos
e liberdades consagrados pelo constitucionalismo americano, SARLET argumenta

que:

Assim, sustenta-se que 0 maior conteldo democratico e social das
declaragbes francesas € o que caracteriza a “via” francesa do processo
revoluciondrio e constitucional. Atente-se, neste contexto, ao fato de que a
preocupac¢do com o social e com o principio da igualdade transparece néo
apenas na Declaracdo de 1789, mas também na Constituicdo de 1791, bem
como — e principalmente — na Constituicdo jacobina de 1793, de forte
inspiracdo rousseauniana, na qual chegaram a ser reconhecidos os direitos
ao trabalho, & instrucdo e a assisténcia aos desamparados.*

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 47.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Malheiros: S&o Paulo, 1997, p. 517.

* SARLET, op. cit., p. 44.
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No entanto, com o efervescente desenvolvimento industrial®® e a consequente
formacdo de uma classe operéria, logo aquelas garantias formais, caracterizadoras
das liberdades como simples resisténcia ao poder politico, demonstraram-se
insuficientes. Isso porque, uma vez que a opressao mudou de fonte, ndo sendo mais
meramente politica, passando a ter carater econbmico e capitalista, de nada
adiantavam as constituicbes e as leis que reconheciam liberdades a todos, se a
maioria ndo dispunha, como ainda hoje com muita dificuldade dispde, de condi¢des
materiais para exercé-las.?

A sociedade liberal oferecera ao individuo, em troca da sua ascensdo na
Histéria perante 0s grupos sociais aos quais se submeteu, a seguranca da
legalidade, com a garantia da igualdade de todos perante a lei. Mas essa isonomia
puramente formal, apenas escrita, logo se revelou insuficiente para a legido
crescente de trabalhadores proletarios, compelidos a se empregarem nas empresas
capitalistas, mormente com a explosdo da Revolucéo Industrial, a partir da Inglaterra
para o mundo.*’

Trata-se, portanto, do marco historico da ascensao dos denominados direitos
de segunda geracdo, marcados pela indole prestacional, em que se vislumbra nao
mais a simples declaracdo de direitos em textos legais, mas sim a efetivacéo,
principalmente pelo Estado, dos mais recentes clamores sociais da época. Ao fim e
ao cabo, formam um conjunto de direitos (sociais) necessarios a plena fruicdo dos
primeiros direitos fundamentais (civis e politicos). N&o pode ser outra a indole dos

direitos de segunda geracao, também na visdo de BOBBIO:

A mais fundamentada raz8o da sua aparente contradicdo, mas real
complementaridade, com relagdo aos direitos de liberdade é a que vé
nesses direitos uma integracdo dos direitos de liberdade, no sentido de que
eles sdo a propria condicdo do seu exercicio efetivo. Os direitos de
liberdade s6 podem ser assegurados garantindo-se a cada um o minimo de
bem-estar econdmico que permite uma vida digna.”®

* Conforme nos ensina a Histéria, a Revolucdo Industrial consistiu em um conjunto de

mudancas tecnoldgicas com profundo impacto no processo produtivo em nivel econdmico e social,
iniciada no Reino Unido em meados do século XVIII, e expandindo-se pelo mundo a partir do século
XIX.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p.
159.

*" COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva,
2008, p. 53.

8 BOBBIO, Norberto. A Era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 206-207.
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Os direitos sociais, 0s quais atribuem ao Estado comportamento ativo na
realizacdo da justica social, fazem a sua primeira aparicdo no Titulo | da
Constituicdo Francesa de 1791, reafirmados solenemente na Declaracdo dos
Direitos de junho de 1793.%

Em sua dimensdao mais ampla, os direitos sociais entraram na histéria do
constitucionalismo moderno, obtendo a plena afirmacao dessa nova face dos direitos
humanos (agora econdmicos e sociais), no século XX, com a Constituicdo mexicana,
gue por primeiro sistematizara o conjunto dos direitos sociais do homem, em 1917, e
com a Constituicdo de Weimar, de 1919, que exercera maior influéncia no

constitucionalismo de pés-Primeira Guerra Mundial, até na brasileira de 1934:*°

O reconhecimento dos direitos humanos de carater econémico e social foi o
principal beneficio que a humanidade recolheu do movimento socialista,
iniciado na primeira metade do século XIX. O titular desses direitos, com
efeito, ndo é o ser humano abstrato, com o qual o capitalismo sempre
conviveu maravilhosamente. E o conjunto dos grupos sociais esmagados
pela miséria, a doenca, a fome e a marginalizacdo.**

E o cunho positivo, portanto, que distingue a segunda geracéo de direitos da
primeira, pois os direitos sociais tém por objeto precipuo ndo uma abstencdo, mas
uma atividade positiva do Estado. O direito a educacédo, a saude, ao trabalho, a
previdéncia social e outros do mesmo género, como o direito a moradia, sO se
realizam por meio de politicas publicas, isto é, programas de acdo governamental.*

Mas, por outro lado, isso ndo quer dizer que tais direitos ndo se reportem
também a pessoa individual, como classicamente fazem os direitos-liberdade, néao
se confundindo, portanto, com os direitos da terceira dimensdo, aos quais nao se
dara relevancia no presente trabalho.®*® A utilizacdo da expressdo “social” é
claramente fruto da identidade desses direitos prestacionais (mas também

individuais) com a crescente densificacdo do principio da justica social, tendo em

2 BOBBIO, Norberto. A Era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 206.

%9 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
160.

¥ COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. Séo Paulo: Saraiva,
2008, p. 54.

¥ COMPARATO, Ibidem, p. 194.

% Apenas a titulo de esclarecimento, os direitos fundamentais da terceira geracdo sdo aqueles
marcados pela indole coletiva e difusa. Conforme Ingo Sarlet, “os direitos fundamentais da terceira
dimenséo, também denominados de direitos de fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota
distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da figura do homeme-individuo como seu titular,
destinando-se a prote¢do de grupos humanos (familia, povo, nacdo), e caracterizando-se,
consequentemente [sic], como direitos de titularidade coletiva ou difusa.” (SARLET, 2009, p. 48).
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vista que correspondem as reivindicagdes das classes desfavorecidas, no intuito de
compensar a desigualdade que caracteriza a relacdo delas com quem detém o
poder econdmico.®

Com isso, abre-se o caminho para a passagem, principalmente a partir do
segundo poés-guerra (quando as constituicbes assumem posicado eminentemente
socialdemocrata), do Estado puramente de Direito para o Estado Social. Nesse
sentido, considera-se o Estado de Direito ndo no sentido meramente formal, como
governo das leis, mas, sim, como “ordenacgio integral e livre da comunidade

politica™®

, expressdo da concepcdo de um Estado material de Direito. Além da
garantia de determinadas formas e procedimentos inerentes a organiza¢cao do poder
e das competéncias dos Orgados estatais, representam os direitos fundamentais
critérios de legitimacdo do poder estatal, em decorréncia da propria ordem
constitucional, na medida em que “o poder se justifica por e pela realizagdo dos
direitos do homem e que a ideia de justica hoje ¢ indissociavel de tais direitos”®.

Entdo, sdo os direitos sociais, culturais e econémicos (bem como os direitos
coletivos), introduzidos no constitucionalismo das distintas formas deste novo Estado
Social, que fizeram com que as novas constituicbes nascessem abracadas ao
principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a
desmembréa-los da razéo de ser que os ampara e estimula.®’

Provando que a evolucédo dos direitos €, e sempre sera, consequéncia direta
das reivindicacbes humanas de acordo com as transformacdes no tempo e no
espaco, a mudanca no olhar dos direitos, a partir da segunda geracéao, significou
para a historia da humanidade também a reconstrucédo dos ideais de liberdade e de

igualdade:

Os direitos fundamentais ndo mudaram, mas se enrigueceram de uma
dimenséo nova e adicional com a introdug&o dos direitos sociais basicos. A
igualdade nado revogou a liberdade, mas a liberdade sem a igualdade é valor
vulneravel. Em Ultima andlise, o que aconteceu foi a passagem da liberdade

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 48.

% SCHNEIDER, Hans-Peter. Peculiaridad y Funcion de I6s Derechos Fundamentales em el
Estado Constitucional Democratico. In: Revista de Estudios Politicos n.° 7, 1979, p. 23 apud
SARLET, Ibidem, p. 59.

% PINTO, Luzia Marques da Silva Cabral. Os Limites do Poder Constituinte e a Legitimidade
Material da Constituicao. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p.142 apud SARLET, Ibidem, p. 59.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Malheiros: S&o Paulo, 1997, p. 518.
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juridica para a liberdade real, do mesmo que da igualdade abstrata se
intenta passar para a igualdade fatica.*

Para COMPARATO, passam a ser reconhecidos como direitos humanos os
chamados direitos sociais também em virtude do principio da solidariedade e
responsabilidade social, no sentido de que todos sédo responsaveis solidariamente
pelas caréncias ou necessidades de qualquer individuo ou grupo social. O
fundamento ético é a justica distributiva, como forma de compensacdo entre as
classes sociais, distribuindo-se os riscos normais da existéncia humana.

E ndo pode ser outra a forma para que se realize o principio da solidariedade
sendo pela execucédo de politicas publicas, destinadas a garantir amparo e protecao
social aos mais fracos e mais pobres, aqueles que nao dispdem de recursos

préprios para viver dignamente.** No mesmo sentido, BONAVIDES leciona que:

O Estado social é enfim Estado produtor de igualdade fatica. Trata-se de um
conceito que deve iluminar sempre toda a hermenéutica constitucional, em
se tratando de estabelecer equivaléncia de direitos. Obriga o Estado, se for
0 caso, a prestacOes positivas; a prover meios, se necessario, para
concretizar comandos normativos de isonomia. [...] a isonomia fética € o
grau mais alto e talvez mais justo e refinado a que pode subir o principio da
igualdade numa estrutura normativa de direito positivo.*°

Pelo principio da igualdade material, o novo Estado Social esta obrigado,
mediante intervencdes faticas na ordem social, a remover as mais profundas
injusticas sociais, retificando as mazelas criadas na sociedade pela desigualdade
liberal burguesa. De acordo com o jurista austriaco Guenther Winkler, “os direitos
fundamentais do Estado social, deixando de ser unicamente limites, se convertem
em valores diretivos para a administracdo e a legislacdo.”*' Também austriaco,

PERNTHALER centra sua visdo do Estado Social na igualdade material:

Se partirmos da consideragdo de que o principio da igualdade -
desmembravel juridicamente numa série de pretensbes — encerra em si as
no¢des fundamentais da justica social, entdo o principio da igualdade e os
direitos sociais basicos devem tornar-se o critério da distribuicdo da
prestacéo estatal bem como do quantum dessa distribuicao.*

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Malheiros: S&o Paulo, 1997, p. 343.

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. Séo Paulo: Saraiva,
2008, p. 65.

“© BONAVIDES, op. cit., p. 343.

*L WINKLER, Guenther. Wertbetrachtung im Recht und ihre Grenzen. Wien, 1969. p. 47 apud
BONAVIDES, Ibidem, p. 344.

2 PERNTHALER, Peter. Ueber Begriff und Standort des Leistenden Verwaltung in der
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Resta, por conseguinte, contextualizada a ascensao dos direitos sociais, bem
como de um modelo estatal centrado no aspecto positivo dos direitos aos quais se
reconhece a fundamentalidade. Ainda que n&o seja o0 momento de discutir a
efetividade e a eficacia de tais direitos de cunho prestacional, cumpre passar, agora,
a analise, também histérica, do reconhecimento da moradia digna enquanto direito

fundamental.

1.2 O RECONHECIMENTO DA FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO A MORADIA

BN

Desde o inicio do século passado, o direito a moradia digna tem sido
assegurado constitucionalmente, fruto do surgimento das constituicbes sociais, que,
como ja visto, sdo caracterizadas pela obrigacdo do Estado em proporcionar ao
cidaddo o acesso a saude, a educacdo, a moradia, a previdéncia, a assisténcia,
entre outros direitos de segunda e de terceira geragéo.*

Como importantes precedentes histéricos na realizagéo do direito a moradia,
cumpre, inicialmente, citar as duas primeiras Constituicbes de modelo social que a
humanidade experimentou, as quais, ainda que de forma localizada, limitada aos
Estados que as promulgaram, lancaram ao mundo as primeiras diretrizes de um
direito a moradia digna.

De forma pioneira, a Constituicdo mexicana, em 1917, assegurou no artigo 4°
o direito a moradia digna, ao estabelecer que “toda familia tiene derecho a disfrutar
de vivienda digna y decorosa™, remetendo a uma lei regulamentadora o
estabelecimento de instrumentos e apoios necessarios ha consecucao deste direito.

Nesse ponto, embora a carta remeta a norma regulamentadora, ela assegura,
na parte em que trata da seguridade social, que sejam proporcionadas aos
trabalhadores habitacbes baratas para aluguel ou venda, além de determinar o
acesso a crédito barato e suficiente para aquisicdo de habitacbes comodas e
higiénicas.”® Ainda que inserida em um contexto de desmobilizacdo da revolucéo

social mexicana, a Constituicdo, ndo tendo sido concebida para ser efetivada, traz

oesterreichischen Rechtsordnung. JBI, 1965, p. 71 apud BONAVIDES, Ibidem, p. 344.

*® GAZOLA, Patricia Marques. Concretizacéo do direito & moradia digna. Belo Horizonte: Férum,
2008, p. 27.

* “Toda familia tem direito a desfrutar de moradia digna e decorosa.” Tradugdo nossa. Texto original
disponivel em:

<http://www.bicentenario.gob.mx/PDF/MemoriaPolitica/1917COF.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2012.

*® Artigo 123, B, XI, f, consultado no mesmo site da nota acima.
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como relevante o reconhecimento do direito a moradia digna, segura e adequada as
necessidades familiares.*°

Na Alemanha, a Constituicdo de Weimar, de 1919, reconhecendo a
importancia do acesso a terra, previu que o parcelamento e a utilizagdo do solo ndo
dizem respeito apenas ao proprietario privado. O artigo 155 confere ao Estado o
dever de planejar a ocupacao do solo de forma a impedir abusos e a assegurar a
todos 0 acesso a terra urbana adequada para constru¢do, bem como para que seja
assegurado, em especial as familias mais numerosas, o acesso a “una morada y un
patrimonio economico que responda a sus necesidades”.*’

Além de reconhecer o interesse social que deve reger o direito de
propriedade, a Constituicdo de Weimar confere ao Estado o direito de planejar a
ocupacédo do solo para que todos possam ter acesso a uma moradia, com vistas a
obtencéo de uma maior renda que, por sua vez, viabilize uma vida digna.*®

Passando-se ao plano internacional, em que sao relevantes as grandes
Declaracdes e ConvencOes, é de se dizer que o0 processo que culminou com a
consagracao do direito a uma vivenda digna, enquanto direito positivo, inicia a partir
da aclamacéao de uma nova universalidade dos direitos fundamentais.

Com o nascimento de um conceito reformulado de direitos fundamentais,
vinculado materialmente a uma liberdade objetivada e a valores sociais que
merecem realizacdo concreta por parte do Estado, este se tornou um artifice e um
agente de vital importancia na concretizac&o dos direitos fundamentais sociais.*’

Na visdo de BONAVIDES, € a busca por esses novos pressupostos que
forma o eixo normativo das constituicbes contemporaneas, bem como boa parte da
legislacdo de direitos fundamentais constante de tratados, pactos e convencoes,
uma vez gque se passa a enxergar os direitos ndo apenas como sendo de titularidade
do individuo de determinado Estado, mas também, e principalmente, lhe &

reconhecida a fundamentalidade pela prépria condicdo de pessoa que ostenta:

*® GAZOLA, Patricia Marques. Concretizacéo do direito & moradia digna. Belo Horizonte: Férum,
2008, p. 26.

*" “Uma morada e um patriménio econdmico que responda as suas necessidades.” Tradugédo nossa.
Texto original disponivel para download em:
<http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=3&ved=0CCgQFjAC&url=http
%3A%2F%2Fwww.unav.es%2Fconstitucional%2FMateriales%2FConstitucion%2520de%2520Weimar
%2520(1919).pdf&ei=Pze UUNSUDs6x0QHg8IHY DQ&usg=AFQjCNG5XrxfIDAWDVEHS8pxItZ9CfRRE
6w>. Acesso em: 02 nov. 2012.

*® GAZOLA, op. cit., p. 27.

*° BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Malheiros: S&o Paulo, 1997, p. 520.
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A nova universalidade dos direitos fundamentais é inseparavel da criagdo
desses pressupostos faticos. Sobre eles ja ndo tem o individuo
propriamente poder. Passaram a ser vistos numa perspectiva também de
globalidade, enquanto chave de libertagdo material do homem. Ganharam
pois um novo nivel de acdo, bem mais alto, que ndo é o de um Estado
particular, mas o de uma comunidade de Estados ou de toda a comunidade
de Estados. [,,,] A nova universalidade procura, enfim, subjetivar de forma
concreta e positiva os direitos da triplice geracdo na titularidade de um
individuo que antes de ser o homem deste ou daquele Pais, de uma
sociedade desenvolvida ou subdesenvolvida, € pela sua condicdo de
pessoa um ente qualificado por sua pertinéncia ao género humano, objeto
daquela universalidade.>

Ainda quanto a tematica da nova universalidade dos direitos fundamentais,
merece destaque também a licdo de SARLET, ao afirmar que a sua realizacdo
efetiva mesmo na esfera interna de cada Estado depende do esforgo coletivo, o que
consagra, neste campo, “a tese da interdependéncia dos Estados e a inevitavel
tendéncia ao reconhecimento da inequivoca e irreversivel universalizacdo dos
direitos fundamentais e direitos humanos.”*

E a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948,
gue se constata a existéncia dessa nova fase, caracterizada pela ja referida
universalidade simultaneamente abstrata e concreta, conforme se depreende da

leitura de trechos do Preambulo:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,

Considerando que os povos das Nacdes Unidas reafirmaram, na Carta da
ONU, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor do
ser humano e na igualdade de direitos entre homens e mulheres, e que
decidiram promover o progresso social e melhores condi¢cdes de vida em
uma liberdade mais ampla, [...]**

E é nessa Declaracgéo, conforme leciona SARLET,>® onde, pela primeira vez

na esfera internacional, os denominados direitos econdmicos, sociais e culturais,

%% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Malheiros: S&o Paulo, 1997, p. 521 et seq.
®L SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 55.

2. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, 10
dezembro 1948. Disponivel em:

<http://unicrio.org.briimg/DeclU_D_HumanosVersolnternet.pdf>. Acesso em: 05 nov. 2012.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Notas a respeito do direito fundamental & moradia na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. In: SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanco e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 687.
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dentre os quais o direito & moradia, foram objeto de previsdo expressa na condi¢do

de direitos humanos e fundamentais. Com efeito, de acordo com o artigo XXV (1):
Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar-lhe,
e a sua familia, sadde e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario,
habitacéo, cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito
a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou

outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de
seu controle.>

A importancia da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos € crucial para
0S movimentos internacionais que se sucederam na evolucao do direito a moradia.
De acordo com Dalmo de Abreu Dallari, a Declaragcdo consagrou trés objetivos
fundamentais, que podem ser considerados como 0 norte que pauta as futuras

reunides internacionais acerca dos direitos fundamentais. Sao eles:

A certeza dos direitos, exigindo que haja uma fixacdo prévia e clara dos
direitos e deveres, para que os individuos possam gozar dos direitos ou
sofrer imposi¢des; a seguranca dos direitos, impondo uma série de normas
tendentes a garantir que, em qualquer circunstancia, os direitos
fundamentais serdo respeitados; a possibilidade dos direitos, exigindo que
se procure assegurar a todos os individuos meios necessarios a fruicdo dos
direitos, ndo se permanecendo no formalismo cinico e mentiroso da
afirmacdo de igualdade de direitos onde grande parte do povo vive em
condi¢cdes subumanas.*

Portanto, a partir das linhas gerais tracadas pelas Nac¢des Unidas, o direito a
moradia passou a ser objeto de reconhecimento expresso em varios tratados e
documentos internacionais que seguiram. Destaca-se, tanto pela precedéncia
guanto pela relevancia, o Pacto Internacional de Direitos Sociais, Econémicos e
Culturais, de 1966, também ratificado e incorporado ao direito interno brasileiro.*®

Expressam o Preambulo e o artigo 11 (1), respectivamente, que:

Reconhecendo que, em conformidade com a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, o ideal do ser humano livre, liberto do medo e da
miséria ndo pode ser realizado a menos que sejam criadas condi¢cdes que

* ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, 10
dezembro 1948. Disponivel em:

<http://unicrio.org.briimg/DeclU_D_HumanosVersolnternet.pdf>. Acesso em: 05 nov. 2012.

°* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sdo0 Paulo: Saraiva, 1991, p.
179 apud SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 164.

° Texto aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n.° 226, de 12 de
dezembro de 1991, entrando em vigor na ordem juridica brasileira por meio do Decreto da
Presidéncia da Republica n.° 591, de 06 de julho de 1992.
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permitam a cada um desfrutar dos seus direitos econdémicos, sociais e
culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos;

Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as
pessoas a um nivel de vida suficiente para si e para as suas familias,
incluindo alimentacdo, vestuéario e alojamento suficientes, bem como a um
melhoramento constante das suas condicBes de existéncia. Os Estados
Partes tomardo medidas apropriadas destinadas a assegurar a realizacédo
deste direito reconhecendo para este efeito a imﬁorténcia essencial de uma
cooperacao internacional livremente consentida.

Comentando o impacto que os direitos declarados no Pacto de 1966
causaram na estrutura das ordens juridicas signatarias, COMPARATO conclui que
“‘por serem exigéncias de superagdo da inércia estatal, os direitos declarados no
presente Pacto tém por objeto politicas publicas ou programas de acéo
governamental; e politicas publicas coordenadas entre si.”®

Portanto, na implementacdo dos direitos sociais, especificamente no que
tange ao direito a moradia digna, os esforcos dos Estados devem estar
concentrados, em seus trés niveis (Executivo, Legislativo e Judiciario), na elevagao
do padrao de qualidade da vida das populacdes carentes, aquelas que mais sofrem
com os problemas conjunturais de falta de habitagdo, “o que supde, no minimo, um
programa conjugado de medidas governamentais no campo do trabalho, da saude,
da previdéncia social, da educacao e da habitagdo popular.”®

Seguindo no plano internacional, dois outros documentos sdo de extrema
importancia para fundamentar a inser¢cdo da moradia na ordem juridica como direito
fundamental social. Sdo duas grandes conferéncias promovidas pela ONU,
conhecidas como Habitat | e Habitat I1.

Na primeira, denominada Declaracdo de Vancouver sobre Assentamentos
Humanos, de 1976, restou assegurada que a moradia adequada constitui um direito
basico da pessoa humana. Conforme leciona GAZOLA, diante dos efeitos da falta de
planejamento estatal no desenvolvimento das cidades, a Conferéncia exorta os
Estados a fixarem limites ao direito de propriedade e a intervirem nas questbes

fundiarias.®°

" ASSEMBLEIA-GERAL DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, 16 dezembro 1966. Disponivel em:
<http://www.prrd.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/arquivos/PIDESC.pdf>. Acesso em: 05 nov. 2012.
°® COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. Séo Paulo: Saraiva,
2008, p. 338.

% COMPARATO, loc. cit.

% GAZOLA, Patricia Marques. Concretizacéo do direito & moradia digna. Belo Horizonte: Férum,
2008, p. 37.
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No documento, fruto do encontro, destaca-se o Principio Geral n.° 10, onde

ficou registrado que:

Land is one of the fundamental elements in human settlements. Every State
has the right to take the necessary steps to maintain under public control the
use, possession, disposal and reservation of land. Every State has the right
to plan and regulate use of land, which is one of its most important
resources, in such a way that the growth of population centres both urban
and rural are based on a comprehensive land use plan. Such measures
must assure the attainment of basic goals of social and economic reform for
every country, in conformity with its national and land tenure system and
legislation.”*

Em 1996, na Conferéncia de Istambul (ou Agenda Habitat Il), tido como o
mais completo documento na matéria, do qual também o Brasil é signatario, mais
uma vez é destacada a necessidade de uma acdo estatal para o efetivo
enfrentamento dos problemas causados pelo crescimento desordenado e excludente
das cidades, de forma que seja afirmado a todos o0 acesso a moradia digna. Além de
reafirmar o reconhecimento do direito a moradia como direito fundamental de
realizacdo progressiva, mediante remissdo expressa aos pactos internacionais
anteriores (art. 26), houve minuciosa previsao quanto ao conteudo e extensao deste
direito (art. 43), bem como das responsabilidades gerais e especificas dos Estados
signatarios para a sua realizacdo, conforme menciona SARLET.®?

Também COMPARATO, ao analisar a Habitat Il, concluiu que:

Ela reafirmou como objetivos universais a garantia de uma habitacdo
adequada para todos, e o estabelecimento de assentamentos humanos
mais seguros, saudaveis e produtivos. Declarou que o desenvolvimento
urbano e o desenvolvimento rural sdo interdependentes, salientando que a

melhoria do habitat urbano pressupfe uma infra-estrutura [sic] adequada,
no tocante a servicos publicos de saneamento e transporte, o respeito

b1 “A terra ¢ um dos elementos fundamentais em assentamentos humanos. Cada Estado tem o direito

de tomar as medidas necessarias para manter o uso, a disposi¢édo, a posse e a reserva de terra sob
controle publico. Todo Estado tem o direito de planejar e regular a utilizacéo de terra, que € um dos
seus recursos mais importantes, de tal maneira que o crescimento dos centros de populacéo urbana
e rural seja baseado em um plano abrangente de uso da terra. Essas medidas devem assegurar a
realizacdo dos objetivos basicos da reforma socioecondmica de cada pais, em conformidade com o
seu sistema nacional de posse da terra e sua legislagédo.” Tradugéo nossa.

CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo de Vancouver sobre Assentamentos
Humanos, 31 maio 1976. Disponivel em:

<http://www.unhabitat.org/downloads/docs/924 21239 The_Vancouver_Declaration.pdf>. Acesso
em: 06 nov. 2012.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas a respeito do direito fundamental & moradia na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. In: SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanc¢o e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 689 et. seq.
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constante aos ecossistemas, bem como a ampliagdo das oportunidades de
emprego.®®

Ainda vale mencionar, como SARLET fez, outros tratados internacionais de
cunho universal (n&o regionais) em que houve alguma mencao ao direito a moradia,
inclusive citados no art. 26 da Convencéo de Istambul. Dentre os mais relevantes
mecanismos internacionais, o art. 5° da Convencéo Internacional sobre a eliminagao
de todas as formas de discriminacao racial, de 1969, as Convencgdes Internacionais
sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra a mulher (1979), a
Convencao Internacional sobre os direitos das criancas (1989) e a Convencao sobre
a protecao dos direitos dos trabalhadores migrantes, de 1990. Todas reconhecem,
com alguma variacdo nas dimensdes, o direito & moradia.®*

De igual relevancia ao tema abordado neste trabalho esta o Comentéario Geral
n.° 4 da ONU, no qual o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU
extrai 0s principais elementos e da os fundamentais contornos e diretrizes para que
se atinja 0 objetivo outrora tracado pelo art. 11 (1) do PIDESC, na consecucao do
direito a moradia digna.

Logo no seu artigo 1°, ao remeter ao texto do Pacto, reafirma a importancia do

direito a moradia na construcéo de um padrao de vida adequado:

Pursuant to article 11 (1) of the Covenant, States parties "recognize the right
of everyone to an adequate standard of living for himself and his family,
including adequate food, clothing and housing, and to the continuous
improvement of living conditions". The human right to adequate housing,
which is thus derived from the right to an adequate standard of living, is of
centraésimportance for the enjoyment of all economic, social and cultural
rights.

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
2008, p. 338-339.
® SARLET, Ingo Wolfgang. Notas a respeito do direito fundamental & moradia na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. In: SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanc¢o e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
. 688, nota de rodapé n.° 2.
® “Nos termos do artigo 11 (1) do Pacto, os Estados-Partes “"reconhecem o direito de todos a um
padrédo de vida adequado para si e sua familia, incluindo alimentacéo, vestuario e habitacao, e para a
melhoria continua das condi¢des de vida". O direito humano & moradia adequada, que €, portanto,
derivado do direito a um padrdo de vida adequado, € de importancia central para o gozo de todos os
direitos econémicos, sociais e culturais.” Tradug&o nossa.
COMITE DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS. Comentario Geral n.° 4, sobre
o direito a uma habitagdo condigna —art. 11°, n.° 1 do Pacto, 13 dezembro 1991. Disponivel em:
<http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/469f4d91a9378221c12563ed0053547e?Opendocument#
*0620Contained%20i>. Acesso em: 06 nov. 2012
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O Comentario Geral n.° 4 é um documento bastante completo, que foi
baseado em diversas informagdes colhidas em documentos e em relatorios oficiais
gue tratam da moradia adequada, promovidos pelo Comité desde o final dos anos
70, conforme explicita o art. 2° do Comentario. E possivel retirar das conclusdes do
Comentario as grandes linhas de atuacdo que os Estados devem seguir, mormente
as enumeradas nas alineas do art. 8° (seguranca legal da posse, disponibilidade de
servicos, materiais, instalacdes e infraestrutura, disponibilidade econémico-
financeira, habitabilidade, acessibilidade, localizacdo e adequacéo cultural), o que
ainda sera fruto de analise no curso deste trabalho.

Igualmente digno de nota é o Comentario Geral n.° 7, de 1997, também
publicado pelo mesmo Comité, mais especificamente no que tange aos
desalojamentos forcados. No documento, reconhecem-se os problemas advindos de
despejos que, muitas vezes, estdo associados com a violéncia, muitos deles
resultantes de conflitos armados internacionais ou de violéncias étnicas (art. 6°), ou
ainda as remocdes em nome do progresso, citando como exemplos a construcéo de
barragens e a realizacdo de grandes eventos esportivos mundiais, como 0s Jogos
Olimpicos (art. 7°).%

Concluindo, depois de tracado o panorama no que diz com o reconhecimento
e protecdo na esfera do direito internacional geral e convencional, constata-se que,
de acordo com a pesquisa de SARLET, na esfera do direito constitucional
estrangeiro, bem mais de cinquenta Constituicbes reconhecem expressamente um
direito fundamental & moradia,®’ de onde se denota “uma tendéncia aparentemente
mais progressista e afinada com os paradigmas internacionais colocados pela
ONU”.%®

% COMITE DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS. Comentario Geral n.° 7,
sobre o direito a uma habitacdo condigna (art. 11°, n.° 1 do Pacto): desalojamentos for¢ados,
20 maio 1997. Disponivel em:
<http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/959f71e476284596802564c3005d8d50?0Opendocument>.
Acesso em: 06 nov. 2012

%" Os dados sao relativos a um trabalho consultado pelo autor e publicado em 1995, sendo que 0
proprio SARLET faz, em sua obra (nota de rodapé n.° 6, pagina 690), o alerta para a possibilidade de
desatualizacdo das informacg®es.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Notas a respeito do direito fundamental & moradia na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. In: SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanc¢o e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 690.
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Nesse sentido, acerca da relevancia do estudo das Declaragcbes e
Convencgdes Internacionais na evolugdo dos direitos fundamentais, assevera
BONAVIDES que:

Erra todo aquele que vislumbra no valor das Declara¢cdes dos Direitos
Humanos uma nogdo abstrata, metafisica, puramente ideal, produto da
iluséo ou do otimismo ideoldgico. A verdade é que sem esse valor néo se
explicaria a esséncia das constituicbes e dos tratados, que objetivamente
compdem as duas faces do direito publico — a interna e a externa.”®

Toda essa evolugdo nos direitos fundamentais, analisada neste ponto inicial
da apresentacdo, que culminou com a ascensédo dos direitos econémicos, sociais e
culturais, bem como todo o arcabouco juridico declarado internacionalmente aos
quatro ventos, de nada servirdo se, entretanto, os Paises signatarios dos principais
Pactos e Convengdes, membros da comunidade internacional, “ndo se aparelharem
de meios e 6rgdos com que cumprir as regras estabelecidas naquele momento de
protecdo dos direitos fundamentais”.”

Por isso, cumpre passar a analise de como o Brasil trata o direito a moradia
em seu ordenamento juridico, iniciando pela inclusdo no texto constitucional, a partir
da Emenda Constitucional n.° 26, de 2000. A partir disso, qualificar e dimensionar a
estrutura deste direito enquanto artificio necessario a obtencdo dos padrdes
minimos de uma existéncia digna, o qual, ainda que amplamente reconhecido
internacionalmente, continua a encontrar dificuldades na sua aplicacdo, mormente

pela distancia entre os compromissos e as acdes dos Estados signatarios.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Malheiros: S&o Paulo, 1997, p. 527-528.
© Ibidem, p. 531.
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2 O DIREITO A MORADIA NO BRASIL

Conforme visto no capitulo anterior, foi a partir da Segunda Guerra Mundial,
em meados do século XX, que os direitos econdmicos, sociais e culturais passaram
a ganhar relevancia no cenario mundial, mormente a partir da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (1948).

No Brasil, a categoria dos direitos sociais foi tratada constitucionalmente pela
primeira vez em 1934. Dedicou-se um titulo especial a ordem econdmica e social,
influéncia das Constituicdes do México (1917) e da Alemanha (1919), nas quais ha
conexao entre a ordem econdmica e uma existéncia digna, consagrada no art. 115
do texto constitucional de 1934.”

Nesse particular, proibiu-se o exercicio do direito de propriedade contra o
interesse social e coletivo, além de ter sido previsto o dever do poder publico de
amparar, na forma da lei, os que estiverem em indigéncia (art. 113, n.° 17 e 34)."
Aparece, também pela primeira vez em nivel constitucional, a usucapiao urbana e
rural em virtude de trabalho e moradia (art. 125).”® Essa primeira perspectiva social

foi muito importante, permanecendo nas Constituicées Federais posteriores.’

™ Art. 115 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e as
necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses
limites, € garantida a liberdade econémica.

Paragrafo Unico - Os Poderes Publicos verificardo, periodicamente, o padrdo de vida nas varias
regides do Pais.

BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de
julho de 1934. Disponivel em:

<http://mwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 10 dez. 2012.

2 Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, & subsisténcia, a seguranca individual e & propriedade, nos
termos seguintes:

17) E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o interesse social ou
coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacéo por necessidade ou utilidade publica far-se-
a nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra
ou comocao intestina, poderéo as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o
bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizacao ulterior.

34) A todos cabe o direito de prover a propria subsisténcia e a de sua familia, mediante trabalho
honesto. O Poder Publico deve amparar, na forma da lei, os que estejam em indigéncia.

BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de
julho de 1934. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 10 dez. 2012.

® Art. 125 - Todo brasileiro que, ndo sendo proprietario rural ou urbano, ocupar, por dez anos
continuos, sem oposicdo nem reconhecimento de dominio alheio, um trecho de terra até dez
hectares, tornando-o produtivo por seu trabalho e tendo nele a sua morada, adquirira o dominio do
solo, mediante sentenga declaratoria devidamente transcrita.

BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de
julho de 1934. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 10 dez. 2012.

" GOMES, Francisco Donizete. Direito fundamental social & moradia: legislacdo internacional,
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No cenario historicamente rememorado pelas lutas que marcaram os diversos
movimentos sociais no Brasil, principalmente nas décadas de 1970 e 1980, havia
uma marca em comum: a luta pela integracdo social. Os clamores sociais
objetivavam o reconhecimento de direitos, o ingresso no universo da cidadania.
Entendidos em seu sentido mais amplo, nas palavras de NOLASCO, incluiam o
direito aos bens indispenséaveis a uma vida humana digna.”

Inserida nessa realidade, a preocupacdo com os direitos de faceta social
alcancou também a questao habitacional. A caréncia de moradias tem origem no
movimento migratério cada vez mais crescente em direcdo aos grandes centros
urbanos, tendo em vista a necessidade das populagdes interioranas em alocarem-se
préximas aos polos de desenvolvimento industrial. Surgiu, portanto, a urgéncia em
atender ao contingente expansivo (e, consequentemente, desorganizado) de
pessoas que careciam de moradia.”®

E foi através do Plano Habitacional, concretizado em 1964 pela Lei Federal
n.° 4.380, que se instituiu o Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH), no objetivo de
formular a politica nacional de habitacdo e de planejamento territorial, com o
declarado proposito de estimulo a construcéo de habitacdes e ao financiamento da
aquisicao da casa proépria (art. 1°). A Lei de 1964 criou, ainda, a correcdo monetaria
nos contratos imobiliarios, o Banco Nacional da Habitacdo (BNH) e as Sociedades
de Créditos Imobiliarios.

De inicio, verificou-se sucesso no Plano Habitacional, com crescimento no
namero de pessoas que procuraram o SFH para obter financiamento da casa
prépria.

Entretanto, o neoliberalismo da década de 1980, que ocasionou sucessivas
crises econbmicas no Pais, provocou injustica social e acabou por desvirtuar o

propésito do Plano,”” privilegiando classes sociais que ndo as mais necessitadas,

estrutura constitucional e plano infraconstitucional. 2005. 148 f. Disserta¢@o (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 65.

® NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental & Moradia. S&o Paulo: Editora Pillares, 2008,

77,

% GARCIA, Maria. Politica Urbana e a Questédo Habitacional. Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, ano 6, n.° 22, p. 72-96, janeiro-marc¢o de 1998, p.
73.

" Cf. ALFONSIN, “a politica habitacional da época, na pratica, acabou se resumindo a producéo de
moradias para a populacdo tanto de classe média, em um desvio do objetivo original do Banco,
guanto de baixa renda; neste Ultimo caso, construiam-se habitacdes de qualidade questionavel,
localizadas na periferia das cidades e fazendo pesar nas costas dos moradores/trabalhadores os
problemas anteriormente apontados.” ALFONSIN, Betdnia de Moraes. Direito a Moradia:
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dada a incapacidade gerencial da Administracdo Publica.” No mesmo sentido,
critica GARCIA “a adocado do critério de mercado, ao invés do critério social”,
agravada ainda a situagao pelos custos de manter uma enorme maquina burocrética
e pela concep¢do do BNH como instituicao financeira, atenta a obtencéo de lucro e
aos interesses das grandes construtoras e da especulacéo imobiliaria.”

Portanto, a malfadada tentativa do referido Plano Habitacional ndo solucionou
o déficit de moradias,®® que, de acordo com dados do censo de 2010, gira em torno
de 5,8 milhdes de habitacdes,®* e certamente este nimero era maior & época da
promulgacao da Constituicdo de 1988, texto em que, pela primeira vez, apesar de as
anteriores (1934, 1937, 1946 e 1967-69) ja terem tratado do tema, foi destacado
capitulo especifico aos direitos sociais.

2.1 O DIREITO A MORADIA DIGNA A PARTIR DA CONSTITUICAO DE 1988

O direito social & moradia, tal como hoje consta na redacéo da Carta Magna,®?
foi incorporado apenas em 2000, a partir da aprovacdo da Emenda Constitucional n.°
26, apesar de sua relevancia estar amplamente reconhecida internacionalmente ha
cerca de meio século. Até entdo, no Brasil o direito a moradia da populacéo de baixa

renda era tratado por politicas publicas de cunho desagregador, em notavel

instrumentos e experiéncias de regularizacéo fundiaria nas cidades brasileiras. Rio de Janeiro:

Observatério de Politicas Publicas: IPPUR: FASE, 1997, p. 21.

® NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental & Moradia. S&o Paulo: Editora Pillares, 2008,
. 94-95,

% GARCIA, Maria. Politica Urbana e a Questédo Habitacional. Cadernos de Direito Constitucional e

Ciéncia Politica. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, ano 6, n.° 22, p. 72-96, janeiro-mar¢o de 1998, p.

74,

8 Cf. critica a0 SFH de Nelson Saule Janior e Maria Elena Rodriguez, que reconhecem a obrigacéo

do Estado “de impedir a existéncia de um sistema e uma politica habitacional que acarrete a exclusao

e medidas discriminatérias de impedimento de acesso ao direito a moradia para uma grande parcela

da populacdo, como de fato tem sido, infelizmente, o papel do sistema financeiro da habitacdo

brasileiro, sendo obrigatério, portanto, a reformulagéo desse sistema.”

SAULE JUNIOR, Nelson; RODRIGUEZ, Maria Elena. Direito & Moradia. In: LIMA JUNIOR, Jayme

Benvenuto; ZETTERSTROM, Lena (Org.). Extrema Pobreza no Brasil: a situagdo do direito a

alimentacdo e moradia adequada. S&o Paulo: Loyola, 2002, p. 111-112 apud NOLASCO, Loreci

Gottschalk. Direito Fundamental & Moradia. S&o Paulo: Editora Pillares, 2008, p. 93.

8 Cf. noticia veiculada no Portal Brasil, disponivel em:

<http://www.brasil.gov.br/noticias/arquivos/2010/12/13/numero-de-casas-vazias-supera-deficit-

habitacional-do-pais-indica-censo-2010>. Acesso em: 08 nov. 2012.

8 “Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a

seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constituicado.”

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel

em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09 nov. 2012.
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exclusdo dos menos favorecidos dos centros urbanos, por meio de mecanismos
inadequados de remocdo, tendo em vista que a politica urbana, tal como hoje é
concebida no texto da Carta Politica, somente comecou a vir & tona em 1988.%

Por outro lado, ainda que n&o reconhecida formalmente, tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia patrias convergiam no sentido de que, pela interpretacédo
sistematica dos dispositivos constitucionais, era possivel depreender que a moradia
digna ja estava contemplada pela Carta Constitucional.

Isso porgue ja havia mencao expressa a moradia em outros dispositivos, seja
guando se disp0s sobre a competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios para “promover programas de construgédo de moradia e a
melhoria das condigdes habitacionais e de saneamento basico” (art. 24, inciso IX),
seja quando no artigo 7°, inciso 1V, definiu-se o salario minimo como aquele capaz
de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua familia,
colocando dentre outros elementos, a moradia.

E o que assevera SILVA:

O direito & moradia j& era reconhecido como uma expressdo dos direitos
sociais por forca mesmo do disposto no art. 23, IX, segundo o qual é da
competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
“promover programas de constru¢cdo de moradias e a melhoria das
condi¢cdes habitacionais e de saneamento”. Ai ja se traduzia um poder-
dever do Poder Publico que implicava a contrapartida do direito
correspondente a tanto quantos necessitem de uma habitagdo. Essa
contrapartida é o direito a moradia que agora a EC-26, de 14.2.2000,
explicitou no art. 6°.%

Da mesma maneira, ensina SARLET que a resignificacdo atribuida pela Carta

Magna a propriedade, atrelando-a a sua funcéo social, interpretacdo conjunta dos

artigos 5°, inciso XXIIlI, 170, inciso I, e 182, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal,®

8 RAMOS, Leonardo Serrat de Oliveira. Moradia Digna: Plurissignificacdo Necessaria para a

Compreensao do Minimo Existencial. 2011. 81 f. Trabalho de conclusédo de curso (Bacharelado em
Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2011, p. 27 et. seq.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p.
315.

% Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXIlI - a propriedade atendera a sua fungéo social.

Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

Il - fungdo social da propriedade.

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
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bem como a previsdo constitucional dos institutos relativos a usucapido especial
urbana (art. 183) e rural (art. 191), ambos condicionando, como requisito, a
declaracdo do dominio a utilizacdo do imoOvel para moradia, apontam para a

previsdo, ao menos implicita, de um direito fundamental a moradia ja antes da

recente consagracdo pela Emenda Constitucional.®

Nesse mesmo trajeto ja se encontrava também a jurisprudéncia, como se
depreende do trecho do voto do Ministro do Superior Tribunal de Justica, José
Delgado, em caso julgado em 1999, no qual lista os diversos dispositivos

constitucionais que contemplavam a preocupag¢ao com a questao habitacional:

Diante da Carta Magna, deparamo-nos, em varios momentos de seu texto,
com a visivel preocupacao do constituinte brasileiro na busca de solugbes
para a questdo do problema habitacional:

- art. 21, XX (compete a Unido estabelecer diretrizes para o
desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico e
transporte urbanos);

- art. 23, IX (é competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios promover programas de constru¢cdo de moradias e
a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico);

- art. 182 (a politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Puablico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes);

- art. 183 (aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinglienta [sic] metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o
dominio, desde que n&o seja proprietario de outro imével urbano ou rural);

- art. 192 (o sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da
coletividade, sera regulado por lei complementar).®’

Ademais, sob a o6tica do paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Patria, o

qual estabelece que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao

diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais

da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende as exigéncias fundamentais de

ordenacdo da cidade expressas no plano diretor.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel

em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09 nov. 2012.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Notas a respeito do direito fundamental & moradia na jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal. In: SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos

Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balan¢o e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
. 690.

b BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 213.422/BA. Recorrentes: Uni&o

Federal e Caixa Econdmica Federal. Recorrido: Leonor de Barros Branddo. Relator: Min. José

Delgado. Brasilia, 27 set. 1999. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/processoljsp/ita/abreDocumento.jsp?num_registro=199900406974&dt_publicac

a0=27-09-1999&cod_tipo_documento=3>. Acesso em: 09 nov. 2012.
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excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”®®,
somando-se ao fato de que o Brasil é signatério do notavel Pacto Internacional dos
Direitos Sociais, Econémicos e Culturais, de 1996, formalmente incorporado ao
direito interno pelo Decreto n.° 591 de 1992, temos que, de acordo com a melhor
doutrina da hierarquia constitucional destes tratados,®® ainda que o Supremo
Tribunal Federal tenha decidido apenas pela supralegalidade,® sustenta-se, como
assim o faz SARLET, “que o direito a moradia ja era até mesmo expressamente
consagrado na nossa ordem interna, pelo menos na condicdo de materialmente
fundamental.”*

Ao mesmo tempo em que doutrindria e jurisprudencialmente vinha se
interpretando um direito a moradia, reforca a ideia de que ja era vigente antes
mesmo de sua insercéo no texto constitucional a fluidez com que o proprio processo
legislativo da Emenda Constitucional n.° 26/2000 foi aprovado.

Dentre as justificativas da Emenda, é possivel relacionar uma delicada e
contraditoria posicdo brasileira, ao afirmar, por um lado, a necessidade de se
garantir o direito a moradia frente a outros paises, porque signatario das principais

Declaracdes e Convencbes acerca do tema, sem que, por outro, o proprio Brasil

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em:

<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09 nov. 2012.

8 Cf. PIOVESAN, ao explicitar quatro argumentos que corroboram a hierarquia constitucional dos
tratados internacionais de direitos humanos ratificados antes da Emenda Constitucional n.° 45: “a) a
interpretagdo sistematica da Constituicdo, de forma a dialogar os 88 2° e 3° do art. 5°, ja que o Ultimo
nao revogou o primeiro, mas deve, ao revés, ser interpretado a luz do sistema constitucional; b) a
l6gica e racionalidade material que devem orientar a hermenéutica dos direitos humanos; c) a
necessidade de evitar interpretacdes que apontem a agudos anacronismos da ordem juridica; e d) a
teoria geral da recepgéo do Direito brasileiro.”

PIOVESAN, Flavia. Direito Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 73.

% De acordo com o julgamento do Recurso Extraordinario n.° 466.343-1/SP, no famoso caso da
prisdo civil de depositario infiel em face do Pacto de San José da Costa Rica, o Supremo Tribunal
Federal, baseado no voto exarado pelo Ministro Gilmar Mendes, entendeu que os Tratados
Internacionais sobre Direitos Humanos admitidos antes da vigéncia da Emenda Constitucional n.°
45/2004, o qual inseriu 0 8 3° no art. 5° da Constituicdo, possuem status de norma supralegal, ou
seja, gozam de carater “inferior” a Constituicdo, mas “superior” as legislagdes ordinarias. A atribuicao
do carater supralegal aos tratados internacionais de direitos humanos acarretou a paralisacdo da
eficdcia juridica de toda norma confltante com o Pacto de Sdo José da Costa Rica,
independentemente de ter sido publicada anterior ou posteriormente a ratificacdo da convencao
internacional.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Notas a respeito do direito fundamental & moradia na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. In: SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanc¢o e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 691.
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tivesse positivado em sua Constituicdo o reconhecimento da moradia como direito
fundamental.”

A Proposta de Emenda Constitucional teve origem no Senado Federal em
junho de 1996, mesmo ano em que se realizara a ja mencionada Conferéncia
Habitat Il, na qual o Brasil ocupava a posi¢cao de relator da parte da Agenda que
cabia ao direito & moradia.®® J4 em maio de 1997 foi aprovado parecer favoravel
pela Comisséo de Constituicdo e Justica, seguindo a PEC para discusséo e votacao
em dois turnos, incluida na ordem do dia da sessao do dia 06 de abril de 1998. Um
més depois, a PEC foi votada e aprovada em primeiro turno, sem nenhum voto
contréario. Dia 27 de maio foi aprovada no Senado Federal por unanimidade.
Passando a Camara dos Deputados, a Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Redacéo admitiu a proposta em dezembro de 1997. Criada Comissao Especial para
0 assunto, cuja relatoria coube a Deputada Almerinda Carvalho, a Comissao
aprovou o parecer em 10 de novembro de 1999, de forma unanime. Em 11 de
janeiro do ano 2000, o projeto é aprovado por 432 votos a favor, sem abstencdes
nem votos contrarios, o que demonstra o0 apoio dos deputados federais de todos os
partidos. No dia 26 do mesmo més, o segundo turno da votacdo novamente foi
unanime, sendo a PEC promulgada em 14 de fevereiro de 2000, transformando-se
na Emenda Constitucional n.° 26.%

Dentre os varios argumentos postos em discussdo pelos parlamentares,
destaca GOMES que “transparece o reconhecimento da importancia da moradia e a
necessidade de Ihe conferir tratamento prioritario.”® A proposta tinha por objetivo
criar um suporte legal que abrisse caminho a implementacdo de um modelo menos
dependente das vicissitudes da economia, como até entdo se verificara no Plano

Habitacional, e mais afirmativo como instrumento de protecdo social. Realcou-se,

% RAMOS, Leonardo Serrat de Oliveira. Moradia Digna: Plurissignificacdo Necessaria para a

Compreensao do Minimo Existencial. 2011. 81 f. Trabalho de conclusdo de curso (Bacharelado em
Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2011, p. 31.

% PEC 601/98, oriunda da PEC 28/96 no Senado Federal, de autoria do Deputado Mauro Miranda, de
acordo com o site do Planalto, disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_14/priori_tri.htm>. Acesso em: 07 nov. 2012.

% KONZER, Lucas Pizzolatto. A Aplicabilidade dos Direitos Fundamentais & Moradia e & Cidade:
uma andlise critica da atuacao jurisdicional do Estado brasileiro (1988-2006). 2006. 112 f. Trabalho
de conclusdo de curso (Bacharelado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2006, p. 61-62.

% GOMES, Francisco Donizete. Direito fundamental social & moradia: legislacdo internacional,
estrutura constitucional e plano infraconstitucional. 2005. 148 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 70.
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ainda, a importancia da moradia para postular emprego e outros direitos minimos de
sobrevivéncia.®

Ficou ressaltado, também, que os direitos previstos no art. 6° da Constituicéo,
sociais que sdo, dependem de acdo efetiva e préatica do Poder Publico, e que a
moradia ndo é tdo somente a casa propria, mas também infraestrutura, construcéo,
servicos basicos e legislacdo justa que facilite o acesso ao direito, numa primeira
aspiracao do que deva compor o conteudo deste direito habitacional. Além disso, os
parlamentares reconheceram a responsabilidade do Poder Executivo para fomentar
projetos que viabilizem o acesso a moradia, e que a inclusdo no art. 6° do direito
fundamental social a moradia significa que o “Estado brasileiro estd obrigado a
tracar, conceber, implementar e executar politicas publicas que tornem a moradia
um direito minimo de cada brasileiro.”®’

Afora essas consideracfes, € indispensavel relacionar a exigéncia de um
direito a moradia com o proprio principio da dignidade humana, consagrado como
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1° inciso lll, da
Constituicdo Federal). Isso porque o principio da dignidade humana “reclama, na
sua dimensao positiva, a satisfacdo das necessidades existenciais basicas para uma
vida com dignidade”,® servindo de fundamento direto e autdbnomo para o
reconhecimento de direitos fundamentais que, sem duavida, sejam destinados a

protecdo da dignidade e do assim chamado minimo existencial.*

% GOMES, Francisco Donizete. Direito fundamental social & moradia: legislacdo internacional,
estrutura constitucional e plano infraconstitucional. 2005. 148 f. Dissertacéo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 70.
" |bidem, p. 72.
% SARLET, Ingo Wolfgang. Notas a respeito do direito fundamental & moradia na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. In: SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balan¢o e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
. 691.
b Sobre o conceito de minimo existencial, LEIVAS adota definicdo de Corinna Treisch, a qual
gualifica como a mais completa: “O minimo existencial é a parte do consumo corrente de cada ser
humano, seja crian¢a ou adulto, que é necessério para a conservac¢do de uma vida humana digna, o
gue compreende a necessidade de vida fisica, como a alimentacdo, vestuario, moradia, assisténcia
de salde, etc. (minimo existencial fisico) e a necessidade espiritual-cultural, como educacéo,
sociabilidade, etc. Compreende a definicdo do minimo existencial tanto a necessidade fisica como
também cultural-espiritual, entdo se fala de um minimo existencial cultural.”
TREISCH, Corinna. Existenzminimum Und Einkommensbesteuerung. Aachen: Shaker, 1999, p. 1
apud LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 135.
Ademais, SARLET ilustra que “dizem respeito ao minimo existencial, além dos direitos a saude,
educacdo, moradia, assisténcia e previdéncia social, aspectos nucleares do direito ao trabalho e da
protecdo ao trabalhador, o direito a alimentacdo, o direito ao fornecimento de servigos existenciais
basicos como 4gua e saneamento bésico, transporte, energia elétrica (ainda que possam ser
reportados a outros direitos fundamentais), bem o direito a uma renda minima garantida (que, por sua
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Neste contexto, SARLET cita exemplo retirado do direito comparado,
designadamente da jurisprudéncia francesa, no qual o Conselho Constitucional

(Decisao n.° 94-359, de 19.01.95) reconhece que a possibilidade de toda pessoa

“dispor de um alojamento decente constitui um valor de matriz constitucional”.*®

Também na jurisprudéncia pétria, no mesmo Recurso Especial antes referido,
encontra-se a referéncia de como a moradia era extraida ja da interpretacao do art.
1° da nossa Constituicdo Federal, de acordo com o item 3 da ementa, que segue

abaixo transcrita:

ADMINISTRATIVO. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAO. MUTUARIO
COM DOIS FINANCIAMENTOS. IMOVEIS SITUADOS EM LOCALIDADES
DIVERSAS. CONTRIBUICOES REGULARES PARA O FCVS - FUNDO DE
CORRECAO DE VARIACOES SALARIAIS. POSSIBILIDADE DE
COBERTURA. ART. 9°, § 1°, DA LEI 4.380/64.

1-0 art. 9° 8§ 1° da Lei 4.380/64, expressamente rezava que "as pessoas
gue ja foram proprietarias, promitentes compradoras ou cessionarias de
imovel residencial na mesma localidade... (vetado)... ndo poderdo adquirir
imoveis objeto de aplicacdo pelo sistema financeiro da habitacdo".

2 - Merece ser mantida a interpretacdo do aresto de segundo grau no
sentido de que o dispositivo supratranscrito, quando vigente, permitia a
aquisicdo de mais de um imovel pelo SFH, desde que néo localizados no
mesmo Municipio.

3 - A guestdo habitacional € um problema que possui ambito nacional, e
suas causas devem ser buscadas e analisadas sob essa extenséo, devendo
ser assumida pelos varios segmentos da sociedade, em mutua colaboracao
na busca de solucdes, eis que a habitacdo é elemento necesséario da
prépria dignidade da pessoa humana, encontrando-se erigida em
principio fundamental de nossa Republica (art. 1°, Ill, da CF/88). (Grifou-
se)

4 - Recursos especiais improvidos.

(REsp 213422/BA, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 19/08/1999, DJ 27/09/1999, p. 58)**

Por conseguinte, a insercdo do direito a moradia no rol dos direitos

fundamentais sociais afasta qualquer controvérsia acerca do seu reconhecimento no

vez, desde que assegurada uma cobertura completa, pode ser substituido pelos direitos a assisténcia
social, salario minimo e previdéncia)”’, referindo, especificamente quanto ao direito a moradia, que,
“por seu carater existencial e expressdo do préprio direito a vida, o direito a moradia ocupa lugar
similar ao direito a alimentacdo, e, portanto, integra aquilo que na esfera internacional tem sido
designado de um direito a um adequado padréo de vida.” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 322 et seq.
1% SARLET, Ingo Wolfgang. Notas a respeito do direito fundamental & moradia na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. In: SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balan¢o e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
. 691.
b BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 213.422/BA. Recorrentes: Unido
Federal e Caixa Econdmica Federal. Recorrido: Leonor de Barros Branddo. Relator: Min. José
Delgado. Brasilia, 27 set. 1999. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processoljsp/ita/abreDocumento.jsp?num_registro=199900406974&dt_publicac
a0=27-09-1999&cod_tipo_documento=3>. Acesso em: 09 nov. 2012.
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plano constitucional, eis que agora explicito no rol do artigo 6° da Carta Politica, o
que “lhe imprime uma especial significacdo, além de colocar novas dimensdes e
perspectivas no que diz com a sua eficacia e efetividade”'®” Nas palavras de
MATTOS:

A mencao expressa do direito a moradia como um direito social traduz-se
numa ruptura com a maneira pela qual sempre foi encarada a moradia no
Brasil: como um problema, e ndo como um direito que pode se transformar
em solucdo para outros graves problemas sociais que castigam o pais,
especialmente o da segregacao social, especial, econbmica e legal que tem
caracterizado vida [sic] de tantos homens e mulheres nas cidades
brasileiras.'®®

Vencida a questdo normativa, no que diz respeito a positivacao do direito a
moradia na ordem dos direitos fundamentais sociais de nossa Constituicdo, € o
momento de analisar os elementos que compdem (ou deveriam compor) o
significado e o conteudo deste direito, uma vez que a Carta Magna nao os delimitou

em seu texto de forma explicita.

2.2 SIGNIFICACAO E CONTEUDO DA MORADIA DIGNA

Partindo do prisma historico da afirmacdo positiva do direito a moradia,
chega-se ao ano 2000 a inclusdo deste direito no texto constitucional patrio.
Entretanto, porquanto meramente listado no catalogo de direitos fundamentais
sociais, carece o direito a moradia, assim como grande parte dos direitos da
segunda geracéo, de significacdo, de delimitacdo do seu contetdo. De acordo com
NOLASCO:

As constituicbes, que antes se limitavam a tracar a estrutura basica do
Estado e a garantir direito individuais, tornam-se mais ambiciosas,
passando a ocupar-se de uma multiplicidade de assuntos, assumindo
fungbes dirigentes e arvorando-se no papel de principal diretriz da vida
comunitdria. No afd de conformar a realidade social, as constituicdes
passam a valer-se com frequéncia de normas de conteldo programaético,
gue tragcam fins e objetivos a serem perseguidos pelo Estado, sem

192 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas a respeito do direito fundamental & moradia na jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal. In: SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanc¢o e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
. 691-692.

b MATTOS, Liana Portilho. Viver, Morar, Transitar: 0 Homem e a Cidade, p. 299. In. ROCHA,

Céarmen Lucia Antunes (Coord.). O Direito a Vida Digna. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004, p.

289-316.
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especificar, de modo suficientemente preciso, como 0s mesmos devem ser
atingidos.'*

No mesmo sentido, OSORIO refere que, apesar de positivado na maior parte
dos textos constitucionais da América Latina, a falta do apontamento dos requisitos
minimos para a consecuc¢do da moradia adequada evidencia grande distancia entre

as normas e as praticas:

Com freqgliéncia [sic], os requisitos minimos para uma moradia adequada
ndo sdo contemplados pelas legislacbes nacionais: menciona-se o fim a ser
atingido (moradia adequada) sem a indicacdo dos meios para atingi-lo
(seguranca de posse, disponibilidade de servicos e infraestrutura,
possibilidade de manutencdo, programas e politicas publicas, aporte de
recursos).'®

E por isso que cumpre, a seguir, tracar os seus elementos primordiais,
aqueles que devem embasar a atuacao do Estado e da sociedade civil na obtencéo
de um conceito satisfatério e digno de moradia enquanto direito fundamental social.

Primeiramente, ndo se pode falar de moradia sem remeter a questdes de
ordem bioldgica, animal, decorrentes da “necessidade humana com implicagcbes
pessoais, de equilibrio psicoldgico, decorrentes da natureza humana e sociais, de
realizacdo politica do homem (zoon politikon)”.1%

A doutrina que se debruca sobre o tema dos direitos humanos habitacionais é
unissona ao invocar a moradia como “direito natural do individuo, indispensavel a
protecdo da vida, da saude, da liberdade”,**” qualificando-a como uma “necessidade
primaria do homem, condicdo indispensavel para uma vida digna, eis que a casa € 0
asilo inviolavel do cidado, a base de sua individualidade”,'®® concepcao esta que se

encontra em clara alus&o ao inciso XI, do artigo 5°, da Constituicdo Federal.**®

1% NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental & Moradia. S&o Paulo: Editora Pillares, 2008,
. 143.

?05 OSORIO, Leticia Marques. Direito & Moradia Adequada na América Latina, p. 34. In: ALFONSIN,
Betania; FERNANDES, Edésio (Org.). Direito a Moradia e Seguranca da Posse no Estatuto da
Cidade: Diretrizes, Instrumentos e Processos de Gestéo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2006, p. 17-
39.
1% GARCIA, Maria. Politica Urbana e a Questdo Habitacional. Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, ano 6, n.° 22, p. 72-96, janeiro-marc¢o de 1998, p.
74.
197 VIANA, Rui Geraldo Camargo. O direito & Moradia. Revista de Direito Privado, Editora Revista
dos Tribunais: S&o Paulo, n.° 2, p. 9-16, abril-junho de 2000, p. 9.

1% NOLASCO, op. cit., p. 87.

199 Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
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Resumidamente (e de forma poética), o jurista e escritor inglés do séc. XVI
Edward Coke, citado por NOLASCO e por VIANA, asseverou que, acima de tudo, “a
casa de um homem é o seu castelo”.'® Também em referéncia a um filésofo, desta
vez Platdo, MATTOS conclui que “se, na concepcao platbnica, o homem é uma alma

qgue se serve de um corpo, tem-se que a moradia € abrigo indispenséavel para esse

corpo e essa alma.”***

A faceta de “necessidade humana vital, biolégica na sua esséncia”*'? faz com

BN

qgue o direito a moradia guarde intima relacdo com o conceito de vida digna,
expressdo préopria do principio da dignidade humana, temas considerados

indissociaveis: “ndo ha remota possibilidade de satisfacdo do direito a vida digna

»113

sem a garantia de moradia — também digna e, certamente, de acordo com

GAZOLA, “nao se pode conceber dignidade em um ser humano vagando nas ruas,

sem acesso a moradia digna.”***

Inserida nesse cenario doutrinario, a licdo de SARLET néo se distancia dos

conceitos apresentados, convergindo no sentido de que:

Sem um lugar adequado para proteger 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 salde e bem
estar, certamente a pessoa nao terd assegurada a sua dignidade, alias, a
depender das circunstancias, por vezes ndo ter4 sequer assegurado o
direito a propria existéncia fisica, e, portanto, o seu direito a vida. Ali4s, ndo
€ por outra razdo que o direito a moradia, tem sido incluido até mesmo no
elenco dos assim designados direitos de subsisténcia, como expressao
minima do préprio direito a vida e, nesta perspectiva (bem como em funcéo
de sua vinculagdo com a dignidade da pessoa humana) é sustentada a sua
inclusdo no rol dos direitos de personalidade.**

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
por determinac¢éo judicial.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09 nov. 2012.

119 NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental & Moradia. S&o Paulo: Editora Pillares, 2008,
p. 87, e VIANA, Rui Geraldo Camargo. O direito a Moradia. Revista de Direito Privado, Editora
Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, n.° 2, p. 9-16, abril-junho de 2000, p. 9.

" MATTOS, Liana Portilho. Viver, Morar, Transitar: o0 Homem e a Cidade, p. 298. In: ROCHA,
Cérmen Lucia Antunes (Coord.). O Direito a Vida Digna. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004, p.
289-316.

12 pidem, p. 291.

' MATTOS, loc. cit.

114 GAZOLA, Patricia Marques. Concretizacdo do direito & moradia digna. Belo Horizonte: Férum,
2008, p. 50-51.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas a respeito do direito fundamental & moradia na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. In: SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanco e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
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Da mesma maneira, ndo se pode olvidar que, juntamente com a dignidade
humana, também a cidadania, enquanto fundamento do Estado Democratico de
Direito brasileiro (art. 1°, inciso Il, da Constituicdo), € mandamento constitucional
para a protecdo e satisfagdo do direito & moradia. E o que afirma SAULE JUNIOR:
“Assegurar a cidadania das pessoas n&o se restringe ao exercicio dos direitos civis e
politicos; abrange também o exercicio dos direitos econémicos, culturais e sociais,
como é o direito & moradia.”**

Por outro lado, sob um prisma etimoldgico-conceitual das palavras envolvidas
no contexto do direito a moradia, quanto as expressdes estar, morar, residir, habitar
e viver, duas concepc¢des sao merecedoras de destaque.

Primeiro, José Afonso da Silva, ao categoricamente afirmar que:

O direito a moradia significa ocupar um lugar como residéncia; ocupar uma
casa, apartamento etc., para nele habitar. No “morar’ encontramos a ideia
basica de habitualidade no permanecer ocupando uma edificacdo, o que
sobressai com sua correlagdo com o residir e o habitar, com a mesma
conotacdo de permanecer ocupando um lugar permanentemente. O direito
a moradia ndo é necessariamente direito a casa propria. Quer-se que se
garanta a todos um teto onde se abrigue com a familia de modo
permanente, segundo a propria etimologia do verbo morar, do latim “morari”,
que significava demorar, ficar. Mas € evidente que a obtencdo da casa
prépria pode ser um complemento indispensavel para a efetivacao do direito
a moradia.™’

Além dessa ideia, € rica a contribuicdo de Sérgio Sérvulo da Cunha, ao
diferenciar os conceitos “direito de estar”, “direito a moradia” e “direito de morar”.
Para o autor, o direito de estar, de ocupar um espaco, é anterior ao direito a morar,
pois “ninguém subsiste sem ser em algum lugar”.*'® Nesse sentido, aos que vivem
na beira das estradas foi reconhecido tdo somente o direito de estar, mas ndo o
direito a moradia. Ademais, € proposta uma distin¢do entre direito a moradia e direito
de morar, ao afirmar que direitos com preposicdo “a” sao direitos de igualdade,
direitos sociais de acesso e de oportunidade, enquanto que direitos com preposi¢cao

“de” refletem o poder material de exercicio. Assim, o direito “de” moradia consiste na

. 696.
Pie SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 145.

17 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
315.

18 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Direito & Moradia. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, v. 32,
n.° 127, p. 49-54, jul./set. de 1995, p. 49. Disponivel em:
<http://www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/176288/1/000493798.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2012.
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posse exclusiva, e com duracao razoavel, de um espaco onde haja protecédo contra
intempéries e, com o resguardo da intimidade, proporcione condi¢cdes para a préatica
dos atos elementares da vida. O direito “a” moradia tende ao direito de morar, e
apenas se satisfaz com a plena aquisicdo deste, o que demonstra o vinculo de
dependéncia entre esses dois direitos distinguidos pelo autor.**

Portanto, o que se denota dos conceitos e significados apresentados é que 0
direito a moradia encontra-se umbilicalmente conectado a um complexo de
condicdes materiais minimas de subsisténcia. Assim, serve de parametro e requisito,
juntamente com os demais direitos sociais, na realizagdo de uma vida com
dignidade.

Em outras palavras, quanto mais satisfeitos os direitos sociais, mais intensa
sera a fruicdo de uma vida digna. Nas palavras de SAULE JUNIOR, “o direito de
toda pessoa humana a um padrédo de vida adequado somente sera plenamente
satisfeito com a satisfagdo do direito a uma moradia adequada.”**°

Afora as necessarias consideracdes acerca do carater elementar e basico do
significado da moradia para o ser humano, de outro lado € indispensavel a
delimitacdo do conteudo deste direito, que, como visto ao longo do trabalho, esta
contornado pela dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, SAULE JUNIOR lista trés elementos os quais considera
formadores do nudcleo do direito a moradia, que sdo a seguranca, a paz e a
dignidade. Sendo assim, o “direito a moradia pode ser considerado plenamente
satisfeito a partir da existéncia de trés elementos que sao: viver com seguranca,
viver com paz, e viver com dignidade.”*?*

O que se constata, entdo, é que o conteudo do direito a moradia s6 pode ser
identificado a partir de uma interpretacdo sistematica dos diversos direitos e deveres
fundamentais que guardem conexdao com ele. Isso porque, embora seja um direito
autbnomo, o direito a moradia € composto por uma sobreposicdo de esferas
igualmente protegidas de forma auténoma, como a vida, a alimentacéo, a saude, a

privacidade, a intimidade, o meio ambiente e a propriedade, o que levou SARLET a

9 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Direito & Moradia. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, v. 32,

n.° 127, p. 49-54, jul./set. de 1995, p. 49-50. Disponivel em:
<http://www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/176288/1/000493798.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2012.
120 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 133.

! SAULE JUNIOR, loc. cit.
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concluir que “o Estado Democratico de Direito contemporédneo deve ser
compreendido como sendo sempre um Estado Socioambiental.”*?

Ainda assim, interpretando-se o texto constitucional parecem insuficientes as
conclusdes apresentadas, sendo necesséaria, num contexto de didlogo de fontes
internacionais e nacionais, a construcdo de um direito a moradia digna a partir dos
modelos convencionados nas normas internacionais estabelecidas nas Declaracdes
e nas Convencgdes que tratam do tema. Tais diretrizes, diante da adesao brasileira
aos Tratados Internacionais relativos a direitos econdmicos, sociais e culturais,
“precisam ser entendidas como padrdes referenciais para a compreensao do direito
a moradia no direito brasileiro.”***

Para tanto, volta-se a tratar do Comentario Geral n.° 4 sobre o Direito a
Moradia Adequada, do Comité dos Direitos, Sociais e Culturais das Nag¢des Unidas,
documento de 1991, em que sao previstas as grandes linhas de atuacdo que os
Estados devem seguir, as quais demonstram o contorno essencial a vivenda digna.

O Comité identificou certos aspectos do direito que devem ser levados em
conta em qualquer contexto particular, ainda que reconheca que a moradia
adequada é um complexo determinado por fatores de origens diversas: sociais,
econdmicos, culturais, climaticos e ecoldgicos, entre outros.

Os elementos integrantes do direito a moradia, que devem ser objeto de
protecdo e garantia na ordem juridica brasileira, estdo elencados no artigo 8° do

referido documento,*®* e sdo os seguintes:'*

122 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas a respeito do direito fundamental & moradia na jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal. In: SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos

Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanco e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
. 701-702.

PZS SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 132.

124 Texto original, de forma resumida apenas & listagem dos itens, a fim de evitar distor¢des na

apresentacao do trabalho:

“8. [...] While adequacy is determined in part by social, economic, cultural, climatic, ecological and

other factors, the Committee believes that it is nevertheless possible to identify certain aspects of the

right that must be taken into account for this purpose in any particular context. They include the

following:

(a) Legal security of tenure;

(b) Availability of services, materials, facilities and infrastructure;

(c) Affordability;

(d) Habitability.

(e) Accessibility.

(f) Location.

(g) Cultural adequacy.”

Disponivel em:
<http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/469f4d91a9378221c12563ed0053547e?Opendocument#
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- Seguranca Juridica da Posse: todas as pessoas devem possuir um grau de
seguranca de posse, independentemente da sua natureza ou origem, que lhes
garanta a protecdo legal e judicial contra despejos forcados, expropriagao,
deslocamentos e outros tipos de ameacas;

- Disponibilidade de Servigos e Infraestrutura: acesso, aos titulares do direito,
a fornecimento de 4gua potavel, de energia, servico de saneamento e tratamento de
residuos, transporte, iluminacao publica;

- Custo da Moradia Acessivel: adocdo de medidas para garantir a
proporcionalidade entre os gastos com habitacéo e a renda das pessoas, criagcédo de
subsidios e financiamentos para 0s grupos sociais de baixa renda, protecdo dos
inquilinos contra aumentos abusivos de aluguel. As despesas com a manutencao da
moradia ndo podem comprometer a satisfacdo de outras necessidades basicas;*?°

- Habitabilidade: a moradia deve ser habitavel, tendo condicbes de saude,
fisica e de salubridade adequadas, oferecendo verdadeira seguranca fisica aos seus
ocupantes. Neste ponto, salienta-se que, ao ndo se proporcionarem moradias em
condicBes habitaveis e em localizacdo adequada, os cidadaos menos favorecidos se
veem na obrigacdo de “ocupar areas préximas improprias a habitagdo, colocando
em risco suas vidas e a sustentabilidade ambiental das cidades, como € o caso da
ocupacdo de margens de rios e areas de encostas”.'*’

- Acessibilidade: construir politicas habitacionais contemplando os grupos
vulneraveis, como os portadores de deficiéncias, os grupos sociais empobrecidos,
vitimas de desastres naturais ou de violéncia urbana, conflitos armados. Nas
palavras de SAULE JUNIOR, as politicas devem ser estendidas ao maior nimero de

pessoas, “evitando ocorréncia de praticas discriminatérias que gerem barreiras e

*0%620Contained%20i>. Acesso em: 14 nov. 2012

125 A traducdo e os comentarios de cada item do art. 8° do Comentario Geral n.° 4 estdo presentes
tanto em SARLET, Notas a respeito..., p. 702, quanto em SAULE JUNIOR, A protecéo juridica..., p.
135-136, ambos afirmando a necessidade de serem esses 0s elementos basicos para o atendimento
de um direito a moradia digna.

126 Nesse sentido, GAZOLA: “Em paralelo a questdo do acesso a terra, tem-se a necessidade de
acesso a meios que viabilizem a construcdo regular. Depende do acesso ao crédito construtivo, ou
obtencdo de materiais de construcdo a custo subsidiado. [...] Outro fator relevante diz respeito as
condic¢Bes de aquisicdo da moradia e capacidade de suportar os custos da legalidade. Os programas
habitacionais podem viabilizar a moradia de forma gratuita ou onerosa. Nas duas formas, sem que
haja uma politica de subsidios esse direito ndo podera ser apropriado pelo cidaddo de baixa renda.
Mesmo em caso de doagfes, a inadequacdo da execugdo das politicas publicas pode forcar o
beneficiario a abrir mdo do seu direito, quando ndo possui renda capaz de arcar com 0s custos da
legalidade.”

GAZOLA, Patricia Marques. Concretizacdo do direito & moradia digna. Belo Horizonte: FOrum,
2008, p. 114-115.

27 |bidem, p. 114.
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impedimentos legais para determinados agrupamentos de pessoas poderem
exercitar e satisfazer este direito de forma plena.”**®
- Localizacdo: moradia adequada significa estar localizada em lugares que

permitam o acesso as opcdes de emprego,?

transporte publico eficiente, servigos
de saude, escolas, cultura e lazer.

- Adequacao Cultural: respeito a producdo social do habitat, a diversidade
cultural, aos padrdes habitacionais oriundos dos usos e costumes das comunidades
€ grupos sociais.

Também a definicdo da Agenda Habitat Il sobre a adequada habitacdo, que
deve ser, de acordo com o artigo 39, sadia, segura, protegida, acessivel, disponivel
e incluir servicos, instalacdes e comodidades basicas e 0 gozo da liberdade frente a
discriminacdes de moradia e seguranca juridica da posse é tida como parametro.**

Dois anos depois da publicacdo do Comentario Geral n.° 4, a Subcomisséo de
Prevencdo da Discriminacdo e Protecdo das Minorias apresentou um relatério de
progresso, elaborado pelo relator especial nomeado, o indiano Rajinder Sachar,
acerca da evolucao no direito a moradia adequada. Neste relatorio, reafirmaram-se
os conceitos de moradia adequada até entdo formulados, sendo que, no item IV
(arts. 43-82),'* encontra-se uma sintese das obrigacdes dos governos dos Estados-
Partes na consecucao do direito a moradia, a qual demonstra, por si, a relacéo entre
0 conteudo e a eficacia do direito.

De acordo com o relator, dois métodos de estabelecimento das obrigacdes

legais governamentais em relacéo ao direito a moradia podem ser utilizados: (a) os

128 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 134.

129 Quanto & relagdo entre moradia, cidade e trabalho, MATTOS: “Para viver e trabalhar na cidade, é
preciso nela morar ou morar proximo a ela (mais regra que exceg¢éo no que toca a populagdo urbana
de baixa renda). Para trabalhar, morar e viver na cidade, é preciso nela transitar com liberdade de ir e
vir por seu territério. Comprometida uma dessas necessidades, moradia ou liberdade, a vida do
homem na cidade fica ferida de morte na sua dignidade.”

MATTOS, Liana Portilho. Viver, Morar, Transitar: o Homem e a Cidade, p. 294. In. ROCHA, Carmen
Lucia Antunes (Coord.). O Direito a Vida Digna. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004, p. 289-316.

% Tradugao nossa do original: “39. [...] We commit ourselves to the goal of improving living and
working conditions on an equitable and sustainable basis, so that everyone will have adequate shelter
that is healthy, safe, secure, accessible and affordable and that includes basic services, facilities and
amenities, and will enjoy freedom from discrimination in housing and legal security of tenure. [...]"
Disponivel em:

<http://www.unhabitat.org/downloads/docs/1176_6455_ The_Habitat_Agenda.pdf>. Acesso em: 14
nov. 2012.

131 Texto original em inglés, disponivel em:
<http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/E.CN.4.Sub.2.1993.15.En?Opendocument>.
Acesso em: 16 nov. 2012.
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deveres estabelecidos no artigo 2.1 do PIDESC;** e (b) as obrigacdes mais
especificas que incumbem aos Estados em (i) reconhecer, (ii) respeitar, (iii) proteger,
(iv) promover e (v) realizar esse direito humano fundamental, as quais seréo objeto
de analise neste trabalho.

De maneira didatica e acessivel, o relatério subdivide-se em medidas a serem
tomadas pelos Estados tdo logo ratificarem o Pacto ou outros instrumentos,
implicagbes que podem ser consolidadas da seguinte maneira:

- Comprometer-se a tomar medidas, por todos os meios apropriados (arts. 49-
53): uma das primeiras medidas apropriadas seria uma revisado legislativa
abrangente, com o objetivo de criar leis nacionais em conformidade com as
obrigacbes legais internacionais, uma vez que o préprio Comité dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais reconheceu que a legislacdo é muito desejavel e,
em alguns casos, indispensavel para a satisfacdo de cada um dos direitos fundados
no PIDESC.

Entretanto, a adocdo de medidas legislativas por si s0 ndo esgota as
obrigacdes dos Estados-Partes. O termo “por todos os meios apropriados” deve ser
interpretado para significar atuacdo em complemento as medidas legislativas:
providéncias administrativas, judiciais, econdmicas, sociais e educacionais que
também devem ser adotadas.

Com relacéo especificamente ao direito a moradia adequada, os Estados
estdo obrigados a adotar uma estratégia habitacional nacional, definindo os objetivos
para o desenvolvimento das condicbes de moradia, identificando 0s recursos
disponiveis para atingir esses objetivos e a melhor relacdo custo-beneficio para
utilizacdo deles. Isso define as responsabilidades e o prazo para a implementacao
das medidas necesséarias;

- Até o0 maximo de seus recursos disponiveis (arts. 54-57): na pratica, 0s
Estados continuam a exibir uma tendéncia de contar com este principio na busca de
racionalizar as préprias falhas em garantir esses direitos. Mesmo quando o0s
recursos disponiveis se mostrarem de fato insuficientes, como em situacdes de

retracdo econbmica ou em acdes de ajuste estrutural na economia do Pais, 0s

132 «Cada um dos Estados Partes no presente Pacto compromete-se a agir, quer com o seu proprio

esfor¢o, quer com a assisténcia e cooperacao internacionais, especialmente nos planos econémico e
técnico, no maximo dos seus recursos disponiveis, de modo a assegurar progressivamente o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto por todos os meios apropriados, incluindo em
particular por meio de medidas legislativas.” Disponivel em:
<http://www.prrd.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/arquivos/PIDESC.pdf>. Acesso em: 16 nov. 2012.
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governos ainda assim devem esforcar-se para assegurar 0 gozo mais amplo
possivel desses relevantes direitos, de acordo com a sua circunstancia de
prevaléncia. Portanto, a obrigacdo dos Estados é demonstrar que, no total, as
medidas que estdo sendo tomadas sao suficientes para realizar o direito a moradia
adequada para cada individuo, no menor tempo possivel e de acordo com 0 maximo
de recursos disponiveis;

- Alcancar progressivamente (arts. 58-59): significa que os Estados néo
podem adiar indefinidamente os esforgcos para garantir a plena realizacdo do Pacto.
Esta obrigacdo deve ser lida & luz do artigo 11.1 do Pacto, ja citado nesta
monografia. Em particular, devem ser enfatizados "um padréo de vida adequado” e a
"melhoria continua das condi¢des de vida". A obrigacdo de realizagdo progressiva,
além disso, existe independentemente do aumento dos recursos. Acima de tudo,
exige o0 uso eficaz dos recursos disponiveis, tanto de fontes internas quanto de
externas;

- Obrigacdo minima essencial (art. 60): de acordo com o Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, um Estado-Parte em que um numero significativo
de individuos é privado de abrigo basico e habitacdo esta, prima facie, deixando de
cumprir suas obrigacdes perante a Convencédo, de acordo com o estabelecido no
Comentario Geral n.° 3, intitulado “A Natureza das Obriga¢des dos Estados Partes”.

A partir das constatacdes acerca do conteudo do direito & moradia digna e
adequada, verifica-se que se trata de um complexo de direitos, uma conjugacédo de
fatores cruciais para o atingimento dos objetivos propostos internacionalmente,
celebrados que foram nas mais recentes declaracdes e convencdes acerca do tema.
Sobre a influéncia das diretrizes no conteudo proprio do direito a moradia, SARLET

afirma que:

Tais diretrizes, que ndo sdo exaustivas e que também desafiam uma
exegese adequada e contextualizada, desnudam de modo emblemético
aquilo que ja havia sido anunciado, no sentido de que um direito a moradia
digna ndo pode ser interpretado como sendo apenas um “teto sobre a
cabeca” ou “espaco fisico” g)ara viver, pressupondo a observancia de
critérios qualitativos minimos.**®

13 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas a respeito do direito fundamental & moradia na jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal. In: SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanc¢o e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 703.
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Ainda, em paralelo ao seu contetdo, o direito a moradia, enquanto direito
fundamental social, apresenta, como condicdo para sua eficacia, obrigacbes a
serem perseguidas e realizadas pelo Estado. Como ja visto, os direitos fundamentais
sociais, pertencentes a segunda geracao, nao sdo direitos contra o Estado, mas sim
direitos por meio do Estado, exigindo do Poder Publico certas prestacdes materiais.
E esta a visdo de NOLASCO:

O Estado, por meio de leis, atos administrativos e da criacdo real de
instalacbes de servicos publicos, deve definir, executar e implementar,
conforme as circunstancias, as chamadas “politicas sociais”, que facultam o
gozo efetivo dos direitos constitucionalmente protegidos.134

Por conseguinte, delineada a trajetoria que teve como resultado a insercao do
direito & moradia no artigo 6° da Constituicdo, bem como delimitado, no que é
possivel delimitar, o seu significado e o seu conteudo, parece incensuravel a
afirmacdo, como aponta SARLET, de que ap0s sua incorporacdo ao texto
constitucional passou a ndo ser mais possivel refutar a condicdo do direito a moradia
como direito de matriz constitucional, de tal sorte que cogente a consideracdo das
consequéncias juridicas de tal reconhecimento.

Entretanto, e é o que se passa a analisar nos proximos pontos do trabalho, tal
nao significa dizer que a respeito de tais consequéncias juridicas ndo exista uma
série de controvérsias, principalmente o debate em torno da eficacia e da efetividade
dos direitos sociais.**

A partir do proximo Capitulo analisar-se-a, portanto, primeiramente o cenario
de discusséo acerca da aplicabilidade do direito a moradia, enquanto pertencente a
categoria dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Vencida a questao, far-se-a
uma breve demonstracdo dos institutos presentes no ordenamento juridico patrio
gue tendem a efetivacdo do direito a moradia, énfase na funcdo social da
propriedade e no Estatuto da Cidade, alcunha recebida pela Lei n.° 10.257/01, a qual
regulamenta os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal, dando as diretrizes gerais

da politica urbana.

¥ NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental & Moradia. S&o Paulo: Editora Pillares, 2008,
. 148.

Bs SARLET, Ingo Wolfgang. Notas a respeito do direito fundamental & moradia na jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal. In: SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos

Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanc¢o e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,

p. 692.
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3 EFICACIA E EFETIVACAO DO DIREITO A MORADIA NO BRASIL

Com o olhar histérico até entdo empregado nos primeiros capitulos deste
trabalho, ficou demonstrado que a passagem das declaracdes de direitos-liberdade
ao surgimento e ascensdo dos movimentos constitucionalistas culminou com a
formacdo da concepcdo de um Estado Democratico de Direito, em que 0s sujeitos
de direito tém, na Carta Politica, a salvaguarda de suas garantias fundamentais,
contrapartida das maiores conquistas observadas no século passado.

Em paralelo, também se verificou 0 modo como o direito a moradia ingressou,
primeiramente no ambito internacional, depois constitucionalizado na ordem juridica
patria, na pauta dos direitos fundamentais, embalado pelo movimento que erigiu,
mormente a partir do final da Il Guerra Mundial, os direitos econémicos, sociais e
culturais.

A partir da paulatina transformacao do Estado Democratico de Direito em um
Estado Social de Direito, calcada nos direitos ditos de segunda e terceira geracoes,
0s quais devem ser prestados pelo Estado e em respeito, principalmente, a
coletividade, uma das principais discussoes juridicas que se travou a partir de entdo
gira em torno da eficacia dos direitos econémicos, sociais e culturais, enquanto
normas de cunho programatico, havendo posi¢cdes que negam a eficacia imediata de
tais direitos. E o que leciona SAULE JUNIOR:

Com as Constituicdes contemporaneas que surgiram ou foram reformadas
apos o final da Il Guerra Mundial, no século passado, ocorreu claramente a
emergéncia de um significativo nimero de normas constitucionais
programéticas referentes aos direitos econdmicos, sociais e culturais. Com
o intuito de conferir o mesmo patamar de eficacia quanto aos efeitos
juridicos das normas constitucionais programaticas na evolu¢éo da doutrina
contemporanea do direito constitucional, existe uma nitida ruptura com a
teoria classica sobre a aplicabilidade das normas constitucionais, visando a
efetivagcdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, de modo a conferir a
esses direitos o grau de aplicagdo imediata que sejam auto-executaveis.**

No mesmo sentido, leciona BONAVIDES que os direitos econémicos, sociais
e culturais, dentre os quais se enquadra o direito a moradia, tiveram um primeiro

ciclo de eficacia duvidosa ou baixa normatividade, tendo em vista a natureza prépria

1% SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 177.
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de se constituirem em pretensfes juridicas que exigem do Estado prestacdes

materiais. Sendo assim, segue o autor sobre os direitos sociais:

De juridicidade questionada nesta fase, foram eles remetidos a chamada
esfera programatica, em virtude de ndo conterem para sua concretizacdo
aquelas garantias habitualmente ministradas pelos instrumentos
processuais de protecdo aos direitos de liberdade. Atravessaram, a seguir,
uma crise de observancia e execucéo, cujo fim parece estar perto, desde
gque recentes Constitui¢des, inclusive a do Brasil, formularam o preceito da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.**’

N&o se encontra afastado desse contexto o direito a moradia adequada, que
também importa na obrigacdo do Estado em prover as condicbes materiais
condizentes com uma vida digna, sendo este o objeto principal do direito. Assim
como os demais direitos de mesma indole, o direito a moradia possui duas faces, de

acordo com o ensinamento de SILVA:

A primeira significa que o cidaddo ndo pode ser privado de uma moradia
nem impedido de conseguir uma, no que importa a abstencédo do Estado e
de terceiros. A segunda, que é a nota principal do direito a moradia, como
dos demais direitos sociais, consiste no direito de obter uma moradia digna
e adequada, revelando-se como um direito positivo de carater prestacional,
porque legitima a pretensdo do seu titular a realizacdo do direito por via de
acdo positiva do Estado. E nessa acdo positiva que se encontra a condi¢&o
de eficacia do direito & moradia.**®

Portanto, o esforco deste capitulo reside em demonstrar, de inicio, 0s
argumentos doutrinarios que levam ao reconhecimento dos direitos sociais,
econdmicos e culturais como de aplicabilidade imediata, sendo possivel até mesmo
a sua judicializacao.

Depois, consequentemente, serdo analisadas as condutas que o Estado deve
adotar na consecucao do direito a moradia digna, nos limites de conteddo e de
significado delineados no capitulo anterior.

Por fim, analisar-se-80 o0s instrumentos existentes na ordem juridica brasileira

para tornar possivel a efetivacdo, no plano concreto, deste direito a moradia.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Malheiros: S&o Paulo, 1997, p. 518.
138 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p.
316.
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3.1 A EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS E O PAPEL DO ESTADO

Conforme antecipado, néo raro existem opinides que descaracterizam o valor
juridico dos direitos sociais, qualificando-os “como meras declaragbes de boas
intencBes, de compromisso politico e, no pior dos casos, de burla ou fraude
tranquilizadora.”**® Tal vis&o acerca do direito encontra-se, ja num primeiro momento
de combate, na contramao da privilegiada hierarquia que as constituicdoes e 0s
tratados internacionais assumiram nas Ultimas décadas, em que ha um esforco por
parte da doutrina em elevar os mecanismos constitucionais que tratam dos direitos
sociais a maxima protecao e efetivacdo, assim como historicamente j4 ocorreu com
os direitos civis e politicos de primeira geragéo.

E é justamente a vetusta distingdo entre a faceta negativa dos direitos civis e
politicos e a positiva dos direitos econdmicos, sociais e culturais que pretendem
afirmar os que advogam contra a eficacia plena dos direitos sociais. O ponto
argumentativo inicial reside no fato de que o primeiro género de direitos geraria
exclusivamente obrigacfes negativas ou de abstencdo, enquanto que os direitos
econdmicos, sociais e culturais implicariam o nascimento de obrigacdes positivas,
condicionadas aos recursos do erario publico. No primeiro caso, bastaria entédo
conter o Estado, proibindo sua atuacdo em algumas areas. No segundo, de outra
maneira, o Estado deveria necessariamente prover recursos para levar adiante as
prestacdes positivas que lhe sdo exigidas.**

N&o obstante, a pretendida distincdo ndo encontra mais tanta ressonancia na
doutrina contemporanea. O ciclo de baixa normatividade, como denominou
BONAVIDES, parece ter sido ultrapassado a partir da construcdo de uma
interpretacdo dos direitos prestacionais mais condizente com o sistema instituido
pela Constituicdo Federal, voltado ao reconhecimento da fundamentabilidade
material desses direitos, inseridos em qualquer minimo indispensavel a existéncia
digna do homem.

Nesse contexto, ao analogicamente observar os direitos tradicionalmente
conhecidos como negativos a partir de uma lente de aumento, sera possivel

visualizar que também eles implicam em intensa atividade estatal destinada a que

139 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom
(guixote editora, 2011, p. 27.
%9 1pidem, p. 29-30.
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outros particulares nao interfiram na liberdade, ou no restabelecimento da liberdade
e na reparacdo do prejuizo, uma vez produzida uma interferéncia indevida. Em
outras palavras, também na estrutura dos direitos civis e politicos verifica-se um
complexo de obrigacBes positivas de parte do Estado, realizando uma série de
funcdes e de atividades no intuito de garantir o gozo da autonomia individual e
impedir, a0 mesmo tempo, que seja afetada por outros particulares.**

Do mesmo modo, os direitos econdmicos, sociais e culturais possuem na sua
estrutura ndo s6 elementos positivos, de prestacdo por parte do Estado, mas
também contemplam abstenc¢des, omiss6es. No caso do direito social a moradia, o
Estado violaria o nucleo do direito se admitisse a demolicdo de moradias modestas
pertencentes a pessoas com poucos recursos, e no lugar construisse casas de luxo
fora do alcance econ6mico dos habitantes originais, sem oferecer-lhes acesso, em
condi¢des razoaveis, a casas alternativas. O Estado deve abster-se de realizar por si
mesmo, nestas condi¢ées, a remocao. *?

Nesse panorama, embora os direitos de primeira geracdo tenham em seu
nucleo maior destaque das obrigacbes de abstencdo, enquanto que os direitos
econdmicos, sociais e culturais apresentam-se mais afeitos as prestacdes positivas,
tais conclusGes nao interferem na constatacdo de que ambas as facetas negativas e
positivas estao presentes em qualquer direito.

Portanto, também os direitos econdmicos, sociais e culturais sdo constituidos
de um complexo de obrigacOes estatais, e cada uma delas supde uma possibilidade

de judicializacdo propria, conforme asseveram ABRAMOVICH e COURTIS:

Como se pode ver, o complexo de obriga¢Bes que um direito pode alcancar
€ sumamente variado. Os direitos econdmicos, sociais e culturais se
caracterizam justamente por envolver um amplo espectro de obrigacdes
estatais. Conseqientemente [sic], é falso que as possibilidades de
jurisdicionalizacdo destes direitos sejam escassas: cada tipo de obrigacéo
oferece um leque de ag¢bes possiveis, que vao desde a denuncia de néo
cumprimento de obriga¢des negativas, passando por diversas formas de
controle do cumprimento de obrigacdes negativas ou positivas até chegar a
exigéncia de cumprimento de obrigagfes positivas ndo cumpridas.**®

Superada tal controvérsia, que ja traca o caminho para a justiciabilidade dos

direitos econbmicos, sociais e culturais, tendo em vista que a doutrina classica s6

1 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom
(guixote editora, 2011, p. 32-33.

2 1bidem, p. 36.

3 Ibidem, p. 46.
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considera verdadeiros direitos controlaveis pelo Judiciario aqueles centrados na
abstencdo estatal, existem além outros argumentos contrarios a exigibilidade dos
direitos sociais.

De acordo com elenco elaborado por MATTOS, a lista € composta pela
aplicacdo do artigo 5° § 1°, CF somente aos direitos de defesa, a eficacia limitada
das chamadas normas programéaticas e sua predisposicdo a veicular os direitos
sociais, os custos dos direitos sociais prestacionais e a reserva do possivel e, por
fim, os direitos sociais ndo geram direitos subjetivos.'**

Quanto a essas objecdes, também a doutrina tende a descarta-las. Acerca da
aplicacdo imediata dos direitos sociais, nos moldes do 8§ 1° do artigo 5° da
Constituicao, LEIVAS, utilizando-se de interpretacao literal do texto constitucional, é

claro ao afirmar que:

Se se admite a existéncia de direitos fundamentais sociais, entdo eles tém
aplicabilidade imediata, uma vez que os direitos fundamentais séo posi¢cdes
tdo importantes que sua outorga ou ndo-outorga ndo pode ficar em maos da
simples maioria parlamentar. Portanto, quem defende a programaticidade
dos direitos fundamentais sociais necessitara defender a inexisténcia de
direitos fundamentais sociais na Constituicdo brasileira e argumentar contra
a propria literalidade do texto constitucional, que inclui o Capitulo Il — Dos
Direitos Sociais — no Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais.**®

Na sequéncia, o argumento pelo condicionamento da eficacia dos direitos
econdmicos, sociais e culturais a disponibilidade de recursos** é rebatida pelo fato
de que ndo se trata da Unica maneira de promocao de tais direitos, consoante a licao
de ABRAMOVICH e COURTIS:

Com certo automatismo, costumam vincular-se diretamente as obrigacdes
positivas do Estado com a obrigag&o de dispor de fundos. N&o h& duvida de
que se trata de uma das formas mais caracteristicas de cumprir com as
obrigagbes de fazer ou de dar, em especial em campos tais como a salde,
a educacéo ou 0 acesso a moradia. Entretanto, as obrigacbes positivas ndo
se esgotam em obrigacbes que consistam unicamente em dispor de

1% MATTOS, Liana Portilho. Viver, Morar, Transitar: o Homem e a Cidade, p. 301-302. In: ROCHA,
Cérmen Lucia Antunes (Coord.). O Direito a Vida Digna. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004, p.
289-316.

45 | EIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p. 94-95.

148 Cf. LEIVAS, ibidem, p. 89, a prestacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais é t&o
importante que a “outorga ou nao-outorga ndo pode permanecer nas maos da simples maioria
parlamentar”, no sentido de que se tratam de direitos exigiveis independentemente de o Poder
Legislativo considerar que ndo deve disponibilizar, por meio da aprovacdo do orcamento, mais
recursos para a concretizacéo das prestagdes.
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reservas orcamentarias para oferecer uma prestacdo. As obrigacdes de
prover servicos podem caracterizar-se pelo estabelecimento de uma relacéo
direta entre o Estado e o beneficiario da prestagdo.™"’

A prépria concepcao de justica social igualmente faz brotar da Constituicdo
direitos subjetivos, os quais devem ser interpretados & luz do direito publico,**® a
partir das normas que visam a promocdo da igualdade material. E o que leciona
Celso Antbnio Bandeira de Mello:

Todas as normas constitucionais concernentes a Justica Social — inclusive
as programaticas — geram imediatamente direitos para os cidadéaos,
inobstante tenham teores eficaciais distintos. Tais direitos sdo verdadeiros
“direitos subjetivos”, na acepgao mais comum da expresséo.149

Ainda no que tange ao reconhecimento do direito a moradia como direito
subjetivo, autoaplicavel pelo Estado brasileiro, SAULE JUNIOR elenca algumas
medidas necessarias:

- A legitimidade de o cidad&o exigir de forma imediata, as prestacdes e acdes
constitutivas desse direito, em decorréncia da inércia do Estado, que poder gerar a
inconstitucionalidade por omiss&o;

- O direito de acesso a Justica, mediante remedios legais e procedimentos
judiciais eficazes destinados a protecao do direito a moradia;

- O direito de participar da formacéo e implementacéo da politica habitacional;

- A adocao de instrumentos financeiros, legais, administrativos sem nenhuma
espécie de medida discriminatéria e razdo de sexo, raga, origem social, posi¢ao
econdmica para a promoc¢ao de uma politica habitacional que dificulte ou impeca o
acesso a uma moradia adequada para a populacdo considerada vulneravel ou
excluida socialmente;

- A constituicdo de um sistema nacional de habitacdo descentralizado, com

mecanismos de participacao popular;

147 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom

Cguixote editora, 2011, p. 42.

%8 Cf. Celso Antonio, deve ser extrapolada a nocdo de direito subjetivo do direito privado para o
direito publico, alargando “a viséo tradicional de direito subjetivo, para colocar em seus quadrantes
um universo tdo compreensivo quanto aquele que possui em relacéo ao direito privado. Trata-se, em
suma, de outorgar-lhe igual nivel de funcionalidade em ambos os ramos do Direito.”

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Eficidcia das normas constitucionais e direitos sociais. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 42.

9 |bidem, p. 56.
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- A revisédo de legislacdes e instrumentos de modo a eliminar normas que
acarretem algum tipo de restricdo e discriminacdo sobre o exercicio do direito a
moradia;

- A destinacéo de recursos para a promocao da politica habitacional.**°

Em suma, de acordo com SARLET, as normas programaticas sdo dotadas de
eficacia e ndo podem ser consideradas meras proclamacdes de cunho ideoldgico ou
politico. Com efeito, todas as normas constitucionais, inclusive as que fixam
programas ou tarefas a serem cumpridas pelo Estado, possuem o carater de
auténticas normas juridicas, no sentido de que, mesmo na auséncia de qualquer ato
concretizador, estdo aptas a desencadear algum efeito juridico préprio. Ademais,
normas desta natureza correspondem, como ja foi dito, as exigéncias do moderno
Estado Social de Direito, sendo, portanto, inerentes a dinamica de uma Constituicdo
dirigente, no sentido de que impdem aos 6rgaos estatais, de modo especial, ao
legislativo, a tarefa de concretizar (e realizar) os programas, fins, tarefas e ordens
nelas contidos.™"

Por derradeiro, quanto a questdo atinente a dupla faceta dos direitos
econdmicos, sociais e culturais e a consequente possibilidade de jurisdicionalizacao,
ainda que se reconheca ndo ser o Poder Judiciario o mais adequado na realizacao
das politicas publicas, sob pena de as decisdes judiciais, que sdo casuisticas,
afetarem sobremaneira o principio da igualdade, afirma-se que, se o cumprimento
da obrigacéo estatal de tomar medidas que assegurem esses direitos se der apenas
parcialmente (ou ainda de maneira discriminatéria), “fica sempre aberta a
possibilidade de se questionar judicialmente a violacdo de obrigacdes do Estado por
assegurar de forma desigual o direito.”*>?

N&o obstante existam empecilhos processuais ou operacionais na discussao
desses casos, nao se pode discutir “que a realizagdo parcial ou discriminatéria de
uma obrigacao positiva ndo resulte matéria passivel de ser exigida em juizo.”***
Trazendo a discussao para o plano concreto, o Supremo Tribunal Federal ja

se manifestou acerca do tema. No julgamento da ADPF 45 MC/DF, em decisao

1% SAULE JUNIOR, Nelson. A protecédo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 183-184.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 292-293.

%2 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom
(guixote editora, 2011, p. 54.

> ABRAMOVICH; COURTIS, Loc. cit.
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monocratica do Ministro Relator Celso de Mello, ao se manifestar sobre a
intangibilidade do nucleo que consubstancia o minimo existencial, reconheceu que o
Judiciario € competente no controle e limitacdo de politicas publicas abusivas,

conforme a ementa que segue:

ARGUICAO [sic) DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENGCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGCAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
"RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE  INSTRUMENTAL DA  ARGUICAO |[sic] DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA
GERACA0)."™*

Sendo assim, as normas constitucionais de natureza programatica sobre
direitos sociais, definem as metas e as finalidades que o legislador deve elevar a um
nivel adequado de concretizacdo, normas essas que, entendidas como um
programa, prescrevem a realizacédo, por parte do Estado, de determinados fins e
tarefas de indubitdvel fundamentabilidade material. Como ja dito, sdo direitos
diretamente aplicaveis, nao podendo ser interpretadas como “meras recomendagoes
ou preceitos morais com eficacia ético-politica meramente diretiva”.*>

E o direito a moradia, enquanto integrante da categoria dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, para ter eficacia juridica e social ndo deixa de
igualmente pressupor a acéo positiva do Estado, por meio de execucao de politicas

publicas, especialmente na promocao das politicas urbana e habitacional.**®

154 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.

45 MC/DF. Requerente: Partido da Social Democracia Brasileira. Relator: Min. Celso de Mello.
Brasilia, 29 abr. 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF - Politicas Publicas -
Intervencdo Judicial - "Reserva do Possivel" (Transcrigdes)>. Acesso em: 22 nov. 2012.

% KRELL, Andreas Joachim. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial
da prestacdo dos servicos publicos basicos (uma visdo comparativa). Revista de Informacéo
Legislativa, Brasilia, v. 36, n.° 144, p. 239-260, out./dez. de 1999, p. 240. Disponivel em:
<http://www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/545/4/r144-17.PDF>. Acesso em: 22 nov. 2012.

1% Cf. SAULE JUNIOR, “A eficacia social significa que sejam adotadas condutas que concretizem o
direito & moradia, de modo que as pessoas tenham uma vida digna ao passar a viver em condicdes
adequadas de habitacdo. O direito a moradia serd dotado de eficicia social quando este for
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Conforme visto no capitulo anterior deste trabalho, o Comité de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais ja havia delimitado o conteddo do direito
fundamental social a moradia adequada, a partir do Comentario Geral n.° 4 e do
Relatério apresentado por Rajinder Sachar. Além do conteudo, o precitado Relatério
também elaborou um conjunto complexo de obrigacdes que os Estados devem
perseguir para se atingir a adequada vivenda, tendo como alvo as politicas de
habitacdo e as leis para a consecucdo desse direito a todos no menor tempo
possivel.*’

Nesse sentido, os Estados devem dar a devida prioridade aos grupos sociais
gue vivem em condi¢Oes inadequadas, dando-lhes atencao particular. Destacou o
Relator, na oportunidade, cinco obrigagbes centrais que, claramente, denotam, de
um lado, a dupla face do direito a moradia e, de outro, o papel inquestionavel do
Estado, mormente por meio dos Poderes Legislativo e Executivo, na sua
efetivagéo:**®

- Reconhecer: em primeiro lugar, todos os paises devem reconhecer as
dimensdes de direitos humanos relativos a moradia, garatindo que nao sejam
tomadas medidas com a intencdo de minar o estatuto juridico deste direito e, em
particular, a garantia que este direito fornece ou pode reverter a favor daqueles que
se esforcam para ganhar um lugar decente e seguro para viver. Aléem disso, as
medidas legislativas, juntamente com politicas apropriadas voltadas a realizacéo
progressiva do direito a moradia, sdo parte da obrigacdo de reconhecer. Politicas e
legislacdo devem representar os objetivos de desenvolvimento dos Estados e a
adocdo de estratégias nacionais e locais destinadas a realizacdo do direito a
moradia, através da definicdo de metas especificas.

- Respeitar: os governos devem abster-se de qualquer acdo que impeca as
pessoas de satisfazerem os seus direitos quando eles proprios sdo capazes de fazé-

lo. Nesse contexto, os Estados serdo obrigados a nédo limitar o gozo pleno do direito

obedecido e aplicado pelos diversos agentes e organismos responsaveis pela implementacdo das
politicas publicas e promogéo da Justica Social.”

SAULE JUNIOR, Nelson. A protecédo juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 175.

" £ possivel verificar a influéncia desse importante documento internacional em SAULE JUNIOR,
Ibidem, p. 136-138, em que s&o elencadas diretrizes que devem ser observadas pelas institui¢des,
orgaos, autoridades e gestores publicos do Estado brasileiro para as a¢fes voltadas a promocéo do
direito & moradia, todas inspiradas nas no¢des de direitos humanos propostas internacionalmente.

%8 Trata-se de resumo dos artigos 62-79. Texto original em inglés, disponivel em:
<http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/E.CN.4.Sub.2.1993.15.En?Opendocument>.
Acesso em: 22 nov. 2012.



58

a participacao popular por parte dos beneficiarios do direito a habitacdo, bem como
os direitos fundamentais de se organizar e de se reunir, agregar. De particular
importancia, a responsabilidade de respeitar o direito a moradia adequada significa
gue os Estados devem abster-se de realizar ou advogar pelo despejo forcado ou
arbitrario de pessoas e grupos, ou outras acdes que resultam na retirada da moradia
de pessoas e comunidades. Os Estados devem respeitar os direitos das pessoas de
construir suas proprias moradias e ordenar seus ambientes de uma forma que se
adapte mais eficazmente a sua cultura, as habilidades, identidade, necessidades e
desejos. Honrando o direito a igualdade de tratamento, o direito a privacidade do lar
e outros direitos conexos, também fazem parte do dever do Estado de respeitar 0s
direitos de habitacao.

- Proteger: os governos devem assegurar que quaisquer possiveis violagoes,
por parte de terceiros a este direito sejam impedidas, portegendo-o dos mais
poderosos interesses econdémicos de proprietarios, promotores imobiliarios, vizinhos
e outros que possam restringir a liberdade de acéo e de acesso e uso de recursos.
As autoridades publicas devem agir para combater essas incursbes e, se
necessario, garantir o acesso aos recursos legais a reparacdo para qualquer
infracdo causada, além de prevenir qualquer privacéo futura. A fim de proteger os
direitos a moradia dos cidaddos de atos como despejos forcados, 0os governos
devem tomar medidas imediatas destinadas a conferir a seguranca juridica da posse
a todas as pessoas e familias onde atualmente ndo exista essa protecao.

- Promover: a funcdo de promocdo exige que o Estado disponibilize
satisfatorias e adequadas formas legais para a realizacdo do direito a habitacéo,
através de uma série de medidas ativas, incluindo o reconhecimento legislativo
nacional deste direito, a incorporacdo de garantias inerentes aos direitos de
habitacdo e outras politicas, bem como a identificacdo de processos positivos e pro-
ativos que visem a melhora no desempenho, no sentido da realizacdo deste direito
por todos os setores da sociedade, especialmente dos mais desfavorecidos.

- Cumprir: a obrigacdo de cumprir o direito a moradia requer que o Estado
tome as medidas necessarias para assegurar a cada pessoa dentro de sua
jurisdicio a oportunidade para obter a satisfacdo dessas necessidades,
reconhecidas que estdo nos instrumentos de direitos humanos, e que ndo podem
ser garantidos por esforcos pessoais. S&o as medidas de cunho positivo

propriamente ditas, incluindo medidas progressivas de tributacdo, utilizacdo de
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despesas publicas, distribuicdo de renda e medidas as mais amplas possiveis de
justica redistributiva, regulagédo governamental da economia e do mercado de terras
e de prestacao de servicos publicos e infraestrutura.

Portanto, resta delineado o contetddo e o significado do direito & moradia
adequada, a qual ndo se resume ao teto sobre a cabeca. Também foi ultrapassada a
faldcia acerca da impossibilidade de aplicacdo imediata dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, ao verificar a dupla faceta estrutural do direito & moradia.

Por fim, reconhecido o papel central do Estado na realizagdo do direito
fundamental social & moradia, tendo em vista a prépria coercitividade das normas
constitucionais de carater (ndo s, mas também) prestacional ou programatico,
passa-se a investigacdo das estruturas existentes no Brasil que visam a tornar
efetivo, no plano concreto, o direito a moradia, analisando-se a legislacdo, o rumo da
principal politica publica em nivel federal (bem como criticas a ela dirigidas) e

algumas decisdes judiciais que contemplam o direito a moradia.

3.2 INSTRUMENTOS DE EFETIVACAO DO DIREITO A MORADIA NO BRASIL

Vencida a problematica da eficacia do direito a moradia, enquanto norma de
carater social e cunho prestacional, ficou evidenciado que o papel do Estado é de
fundamental relevancia na consecucédo do direito a moradia adequada, nos moldes
dos instrumentos internacionais que contemplam esse direito.

Por derradeiro objetivo deste trabalho, cumpre investigar algumas das
principais estruturas presente no ordenamento brasileiro que tendem a efetivacdo do
direito & moradia. Para isso, 0 presente capitulo é subdividido entre a analise da
legislacéo, do rumo das principais politicas publicas e também de algumas decisdes

judiciais contempladoras do direito a moradia digna.

3.2.1 Expressdes normativas

Uma das primeiras medidas apropriadas a efetivacdo do direito a moradia, de
acordo com o Relatério apresentado ao Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, conforme visto nesta apresentacdo, seria uma revisdo legislativa

abrangente de todas as leis relevantes, com o objetivo de criar leis nacionais em
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conformidade com as obriga¢cfes legais internacionais, fator indispenséavel para a
satisfacdo dos direitos fundados no PIDESC.

Em primeiro lugar, qualquer investigagao legal que queira se fazer acerca de
direitos que envolvam, em algum grau, o instituto da propriedade, porquanto
intimamente ligado ao direito habitacional, ndo pode deixar de considerar a
resignificacdo atribuida ao conceito a partir da funcao social.

A funcéo social da propriedade, estabelecida constitucionalmente no inciso
XXIII do artigo 5°, o qual refere que “a propriedade atendera a sua fungéo social”, e
contemplada no Cédigo Civil apenas com a reforma de 2002 (art. 1.228, § 1°),*°
trouxe como grande avanco a resignificacdo do contetdo do direito de propriedade,
influenciando fortemente no texto legal mais importante no que tange as diretrizes
urbanas das politicas de ordenacédo das cidades, o Estatuto da Cidade (Lei n.°
10.257/01).

Do ponto de vista historico, COMPARATO leciona que o instituto da
propriedade foi erigido, originalmente, na ideia de constituir a principal garantia da
liberdade individual contra a intrusdo dos Poderes Publicos. Isso se deu desde os
primordios do constitucionalismo, mormente com a afirmac&o dos direitos naturais e
absolutos do homem. Foi a partir das transformacdes do Estado contemporaneo que
o direito a propriedade, para além dessa funcdo, também passou a ser visto como
instrumento de realizacdo da igualdade social e da solidariedade coletiva, perante os
fracos e desamparados.*®

Portanto, o conceito tradicional, que lidava com a propriedade privada em
sentido absoluto, entendida exclusivamente como fonte de direitos fundamentais,
modificou-se. Hodiernamente, o proprietario deve ser encarado ndo sé como credor
de direitos, mas também, e principalmente, enquanto obrigado a cumprir deveres

fundamentais perante a sociedade, numa clara resignificagcdo do conceito juridico de

19 Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la

do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econémicas
e sociais e 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 patrimdnio histérico e artistico, bem
como evitada a poluicdo do ar e das aguas.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 27 nov. 2012.

1% COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade.
Revista CEJ, v. 1, n. 3, p. 92-99, set./dez. 1997. Disponivel em:
<http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/view/123/166://>. Acesso em: 26 nov. 2012.
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propriedade, fazendo surgir uma dicotomia entre a concepcdo antiga e a
contemporanea.

N&o obstante, tal dicotomia resta superada quando se concebe que a funcéo
social é elemento da estrutura da propriedade, é principio ordenador, impondo-lhe
novo conceito. Ndo se trata de uma excentricidade, um exotismo: a funcéo social é
elemento do regime juridico da propriedade privada no Brasil.

Nesse sentido, SILVEIRA, ao analisar a fungcao social da propriedade como
elemento constitutivo do conceito juridico de propriedade, afirma que:

A propriedade tem algo de absoluto. Algo de sagrado. E o sagrado (o que
move as montanhas, como quer o poeta), o absoluto da propriedade é a sua
funcgéo social, que constitui, em sintese, o seu perfil constitucional.

Contudo, quer nos parecer que a funcdo social da propriedade ndo deva ser
visualizada como um conjunto de principios programaticos. Temos que a
melhor concepcdo é aquela que afirma ser a funcdo social elemento
constitutivo do conceito juridico de propriedade. Importa dizer que a funcao
social ndo é um elemento externo, um mero adereco do direito de

propriedade, mas elemento interno sem o qual ndo se perfectibiliza o
suporte fatico do direito de propriedade.'®* (Grifos no original)

Com a mudanca no paradigma da propriedade, cujo cerne deve ser a propria
funcdo social, também é possivel afirmar, como o faz ALFONSIN, que a
necessidade de moradia daqueles desprovidos de propriedade integra o conteudo
dos seus direitos humanos fundamentais a terra. Assim, a sua fruicdo pode ser
“‘exigida de qualquer proprietario desse bem, enquanto bem de producgéao, que deixe
de respeitar o dever (funcédo) que, por sua vez, integra, também, o conteudo do seu
1162

direito.

Do mesmo modo, SAULE JUNIOR assevera que:

O principio da fungéo social da propriedade, como garantia de que o direito
da propriedade urbana tenha uma destinacdo social, deve justamente ser o
parametro para identificar que fungbes a propriedade deve ter para que
atenda as necessidades sociais existentes na cidade. Funcéo esta que deve
condicionar a necessidade e o interesse da pessoa proprietaria, com as
demandas, necessidades e interesses sociais da coletividade.'®®

181 SILVEIRA, Domingos Savio Dresch da. A propriedade agréaria e suas funcdes sociais, p. 13. In:

SILVEIRA, Domingos Savio Dresch da; XAVIER, Flavio SantAnna (Org.). O Direito Agrario em
Debate. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1988, p. 11-25.

182 ALFONSIN, Jacques Tavora. O acesso a terra como conteldo de direitos humanos
fundamentais a alimentacéo e a moradia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 185.
183 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 214.
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Por outro lado, ainda que a propriedade venha a ser considerada sob nova
perspectiva, o discurso ndo pode ser apenas retorico. E nesse sentido que
ALFONSIN alerta, de forma lacida e realista, que, para conduzir a funcao social da
propriedade urbana ao patamar de efetivo mecanismo na realizacdo da justica
social, deve-se atentar ao fato de que:

Assim como o tijolo pode servir para a construgdo de uma casa, ele também
pode servir de arma para ferir uma pessoa. Com a funcdo social da
propriedade urbana e a das cidades ocorre 0 mesmo. Podera ela habilitar
todos os necessitados de casa desse Pais a defender sua dignidade propria
e seus direitos humanos fundamentais a cidade e a moradia. De modo
semelhante, porém, ela pode servir de escudo aos titulares do dominio
privado, se a instrumentacdo de sua aplicagdo permanecer relegada, como
anteriormente se denunciou, ao mundo dos conceitos, a promessa,
programa, mera carta de intencdo, sem afetar de maneira bem concreta o
gozo e o exercicio do direito de propriedade.'®*

Por conseguinte, ndo se pode deixar de afirmar que a funcdo social da
propriedade iluminou os objetivos gerais do Estatuto da Cidade. Ao listar as fungdes
sociais da cidade, a Lei n.° 10.257/01 elencou entre elas, expressamente, o direito a

moradia, conforme dispde o inciso | do art. 2°:

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

| — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a
terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura [sic]
urbana, ao transporte e aos servi%os publicos, ao trabalho e ao lazer, para
as presentes e futuras geracoes;"®

O Estatuto da Cidade é uma elaboracéo fruto do texto da atual Constituicéo,
gue dedicou o Capitulo Il, do Titulo VII (Ordem Econbmica e Financeira) para a
guestdo urbana. Trata-se do capitulo denominado “Da Politica Urbana”, de onde se
depreende que o exercicio do direito a propriedade urbana fica condicionado aos

caminhos da politica urbana, a qual deve ter por objetivo “ordenar o pleno

1% ALFONSIN, Jacques Tavora. A Funcéo Social da Cidade e da Propriedade Privada Urbana como

Propriedades de Funcgbes, p. 76-77. In: ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio (Org.). Direito a
Moradia e Seguranca da Posse no Estatuto da Cidade: Diretrizes, Instrumentos e Processos de
Gestao. Belo Horizonte: Editora Forum, 2006, p. 41-79.

185 BRASIL. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 27. nov. 2012.
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desenvolvimento das func¢des sociais da cidade e garantir o0 bem-estar de seus
habitantes, nos termos do artigo 182 da Constituigao Brasileira.”*®

De acordo com MATTOS, quatro sdo os instrumentos normativos relevantes
gue o Estatuto inovou na ordem juridica, dentre eles a precitada funcao social da

propriedade:

Nesse sentido, tem-se afirmado que o Estatuto da Cidade consolidou quatro
marcos juridicos importantes no contexto do ordenamento brasileiro: a
nocao da funcéo social da propriedade, a gestdo democratica da cidade,*®’
0s instrumentos juridico-urbanisticos para a gestdo do solo urbano e,
finalmente, o direito de permanéncia dos ocupantes de terras para fins de
moradia em assentamentos informais.*®®

Em relagdo ao direito a moradia, o Estatuto da Cidade o contempla “como um
complexo que ndo se resume a unidade habitacional, ainda que isso se dé como
complexidade menor que a disposta no Comentario Geral n.° 4 do PIDESC”.**° Tal
conclusdo é retirada do rol de elementos alinhados as funcbes sociais da
propriedade urbana e da cidade, os quais a lei denomina de diretrizes gerais,
previstas nos incisos | a XVI do artigo 2°.

Inclusive, na mesma linha, € digno de nota o comentario de SAULE JUNIOR,
ao relacionar os dispositivos consagrados no Estatuto da Cidade com aquelas
diretrizes internacionais promovidas no PIDESC, também ja observadas neste

trabalho:

O objetivo da politica urbana de promover o bem-estar dos habitantes da
cidade tem como pressuposto que seus habitantes disponham de uma
moradia adequada para viver. Esta afirmacéo também se baseia no direito a
um padrdo de vida adequado previsto no Pacto dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, que tem como componente a moradia adequada ao lado
da alimentacdo e o fundamento constitucional da dignidade da pessoa

1% SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 214.

187 Cf. GAZOLA, “a efetiva participagdo popular € um ponto nevralgico de qualquer politica publica,
sem a adesdo da sociedade e sem a criacdo e manutencéo de canais de comunicacado eficazes os
riscos de aplicagdo equivocada de esforgos e recursos publicos sdo enormes.”

GAZOLA, Patricia Marques. Concretizacdo do direito & moradia digna. Belo Horizonte: Forum,
2008, p. 83 et. seq.

%8 MATTOS, Liana Portilho. Viver, Morar, Transitar: 0 Homem e a Cidade, p. 307. In: ROCHA,
Cérmen Lucia Antunes (Coord.). O Direito a Vida Digna. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004, p.
289-316.

%9 RAMOS, Leonardo Serrat de Oliveira. Moradia Digna: Plurissignificacdo Necessaria para a
Compreensao do Minimo Existencial. 2011. 81 f. Trabalho de conclusdo de curso (Bacharelado em
Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2011, p. 39.
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humana, que significa que toda pessoa deve ter uma vida digna na cidade,
portanto, viver numa moradia adequada.*™

Portanto, no contexto urbano em que inserida a maioria da populacdo, néo se
pode olvidar que a efetivagdo do direito a moradia esta intimamente ligado a
efetivacao do direto a cidade, que compreende a integracdo dos segmentos sociais
excluidos e marginalizados da sociedade ao desenvolvimento econémico, de modo
que possam obter e usufruir os beneficios e a riqueza gerada por esse processo.'”*

De todo o visto, conclui-se que o Estatuto da Cidade, ao disciplinar o modo
pelo qual deve se ordenar a cidade, contribui para que haja uma compreenséo
adequada do principio da funcdo social da propriedade, concretizando uma
vinculacdo do exercicio do direito da propriedade urbana com o direito a moradia,
mormente ao tratar do plano diretor, que € o instrumento basico da politica urbana
nos Municipios.'"?

Nesse contexto, merece destaque o artigo 39 do Estatuto, o qual reafirma a
funcao social da propriedade urbana de acordo com as diretrizes previstas no seu art.
20:

Art. 39. A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor, assegurando o atendimento das necessidades dos cidaddos quanto
a qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades
econdmicas, respeitadas as diretrizes previstas no art. 2o desta Lei.'”

Com obrigatoriedade de observancia pelas cidades previstas no art. 41 do

Estatuto da Cidade,'™ o plano diretor é o principal instrumento na consecucéo da

19 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 216.

"L NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental & Moradia. S&o Paulo: Editora Pillares, 2008,
. 115.

bz SAULE JUNIOR, op. cit., p. 215.

173 BRASIL. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Planalto. Disponivel em:

<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 27. nov. 2012.

1" Art. 41. O plano diretor é obrigatério para cidades:

| — com mais de vinte mil habitantes;

Il — integrantes de regibes metropolitanas e aglomeracgées urbanas;

Il — onde o Poder Publico municipal pretenda utilizar os instrumentos previstos no § 40 do art. 182 da

Constituicao Federal;

IV — integrantes de areas de especial interesse turistico;

V — inseridas na &rea de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo impacto

ambiental de ambito regional ou nacional.

VI — incluidas no cadastro nacional de Municipios com &reas suscetiveis a ocorréncia de

deslizamentos de grande impacto, inundagbes bruscas ou processos geoldgicos ou hidrolégicos

correlatos.
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politica urbana nos termos do art. 182 da Constituicdo. Nos termos do artigo 40 do
Estatuto da Cidade, “o plano diretor, aprovado por lei municipal, € o instrumento
basico da politica de desenvolvimento e expansao urbana.”

O ente responsavel pela efetivacdo desta estrutura, portanto, € o Municipio,
que através do plano diretor deve perseguir 0os objetivos de garantir o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, o cumprimento da fungéo social da
propriedade e o de garantir condicées dignas de vida urbana.*”

O plano diretor, no qual devem estar estabelecidas as diretrizes e os
instrumentos sobre 0 uso e a ocupacgéo do solo urbano, as formas de cooperagao
entre o setor publico e o privado, além de disciplinar os critérios para o uso social da
propriedade urbana, devera englobar o territério do Municipio como um todo e,
sendo parte integrante do processo de planejamento municipal, suas prioridades
deverao estar incorporadas ao Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Orgamentarias e
ao Orcamento Anual.*’®

Acerca da diversidade de conteudo em torno do complexo do plano diretor,
NOLASCO refere que “envolve aspectos fisicos, econdmicos, sociais e institucionais,
entrelacados entre si, ndo sendo um fim em si mesmo e tendo por objetivo a
melhoria da qualidade de vida da populagdo.”’’” E, explicitando cada um deles,

prossegue:

No seu aspecto fisico, o plano conterd normas e diretrizes sobre o
parcelamento do solo, seu uso e ocupacao, revitalizacdo e preservagéo. No
aspecto econbmico, incentivara a inddstria, o comércio, a implantacéo de
servi¢os, aumentando a oferta de empregos e melhorando as condi¢des
econdmicas da populacéo. No aspecto social, enfrentara desafios referentes
as precérias habitagbes da pobreza e sua moradia, oferecera servicos de
educacdo, saneamento basico, salde, esporte e lazer. No aspecto
institucional (administrativo), estara atento aos meios necessarios a sua
implementacdo, execucdo e revisdo, inclusive quanto a capacitacdo de
funcionarios para esse tipo de tarefa.*’®

Prosseguindo no estudo dos mecanismos do Estatuto da Cidade aptos a

efetivarem a moradia em uma cidade que cumpra suas fungBes sociais, €

BRASIL. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 27. nov. 2012.
”* SAULE JUNIOR, Nelson. A protecédo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 251.
7® NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental & Moradia. S&o Paulo: Editora Pillares, 2008,
%7110-111. _

NOLASCO, op. cit., p. 113.
® NOLASCO, loc. cit.
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indispensavel a referéncia de que a maior parte dos problemas de moradia estdo
relacionados com os assentamentos ilegais. Nas palavras de MATTOS, “esse
fenbmeno, denominado ilegalidade urbana, é hoje regra, e a partir dele é que deve
ser estudado o direito & moradia no Brasil”.*"®

Dentre os institutos juridicos voltados & regularizac&o fundiaria,*®® destaca-se,
em primeiro lugar, a usucapido especial urbana, originalmente prevista na

Constituicido Federal de 1988, em seu artigo 183,

e, posteriormente, em 2001, foi
normatizada também no Estatuto da Cidade, nos artigos 9° a 14.

Trata-se de modo de aquisicdo da propriedade pelo ocupante a partir do ndo
cumprimento da funcdo social pelo proprietario, ou como leciona MATTOS, é a
“prescricdo aquisitiva em favor de um terceiro que a ocupar [a propriedade] e
efetivamente utilizar por determinado lapso de tempo, obedecendo a alguns
requisitos”.*®?

O artigo 9° do Estatuto da Cidade traz em seu texto a modalidade de
usucapiao urbana tradicional, repetindo o dispositivo constitucional do art. 183, bem

como sendo reproduzido no Cédigo Civil, vigente a partir de 2002.*®* A principal

"9 MATTOS, Liana Portilho. Viver, Morar, Transitar; 0 Homem e a Cidade, p. 307. In: ROCHA,
Céarmen Lucia Antunes (Coord.). O Direito a Vida Digna. Belo Horizonte: Editora F6rum, 2004, p.
289-316.

% De acordo com PRESTES, existem trés dimensdes, complementares entre si, que devem ser
enfrentadas para fins de regularizagao fundiaria: “urbanistica, com a realizacdo dos investimentos
necesséarios para a melhoria das condi¢cbes de vida, juridica, com o reconhecimento da posse,
utilizando os instrumentos que possibilitam a aquisicdo da propriedade nas areas privadas e com a
concessao do direito a moradia nas areas publicas e registraria, anotando nas respectivas matriculas
a aquisicdo destes direitos, a fim de atribuir efichcia erga omnes para todos os efeitos da vida civil.”
PRESTES, Vanésca Buzelato. A Concesséo Especial para fins de Moradia na Constituicdo Federal e
no Estatuto da Cidade — da Constitucionalidade da Medida Provisoria n° 2.220 de 04 de Setembro de
2001, p. 237. In: ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio (Org.). Direito a Moradia e Seguranca
da Posse no Estatuto da Cidade: Diretrizes, Instrumentos e Processos de Gestdo. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2006, p. 203-238.

181 Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cingiienta [sic] metros
guadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que néo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.
§ 1° - O titulo de dominio e a concessao de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

8§ 3°- Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 28 nov. 2012.

82 MATTOS, op. cit., p. 308.

'8 |déntico ao Art. 1.240 CCB. “Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e
cinquenta [sic] metros quadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem oposi¢éo, utilizando-a para
sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que n&o seja proprietario de outro
imovel urbano ou rural.”

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 28 nov. 2012.
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caracteristica desta modalidade € a expressa finalidade de moradia de que deve se
revestir a ocupacao, seja individual, seja familiar.

Ainda que reconhecida a importancia do instituto consagrado no artigo 9°, € o
artigo seguinte da Lei n.° 10.257/01 que traz grande inovacdo no cendrio da
regularizacdo fundiaria por meio da usucapiéo.

O art. 10 do Estatuto da Cidade disciplina o chamado usucapido urbano
coletivo,'® que tem por objeto &reas urbanas com mais de duzentos e cinquenta
metros quadrados, desde que ocupadas por populacdo de baixa renda para sua
moradia, com posse qualificada com os requisitos do art. 183 da Constituicdo
Federal, onde ndo seja possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor.

No tocante aos novos requisitos estabelecidos pelo precitado artigo do
Estatuto, complementares a modalidade do art. 9°, LOUREIRO observa que, por se
tratar de area urbana com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, o
escopo da usucapiao coletivo reside em viabilizar situacdes faticas de dificil solucéo.
Nesse sentido, é possivel a soma de posses individuais, superando o limite do teto
constitucional delimitado no art. 183, o que néo obsta, ainda, a possibilidade de os
interessados exercerem o direito subjetivo a prescricdo aquisitiva de forma coletiva,
por ndo somarem a area minima, com vistas nao somente a aquisicdo do dominio,
mas na futura urbanizacéo da gleba.'®

Prossegue o autor, na andlise da especificidade do art. 10 do Estatuto,
afirmando que o conceito de “populagdo de baixa renda” nao foi explicitado pelo
legislador, mas que o contelddo da expressdo deve abranger a camada da
populacdo que nao tenha condi¢cdes econdmicas e financeiras de adquirir imovel de
moradia por negocio oneroso. E isso, ademais, guarda estreita relacdo com a
expressao legal “onde nao for possivel identificar os terrenos ocupados por cada
possuidor’, revelando a ideia do legislador em alcancgar aquelas situagdes em que

possa haver posse materialmente certa, mas o seu objeto € fluido, as divisas

184 Art. 10. As areas urbanas com mais de duzentos e cinguienta [sic] metros quadrados, ocupadas

por populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposic¢ao,
onde ndo for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, séo susceptiveis de serem
usucapidas coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano
ou rural.

BRASIL. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 28 nov. 2012.

% | OUREIRO, Francisco. Usucapido Coletivo e Habitacdo Popular, p. 94-95. In: ALFONSIN,
Betania; FERNANDES, Edésio (Org.). Direito a Moradia e Seguranca da Posse no Estatuto da
Cidade: Diretrizes, Instrumentos e Processos de Gestao. Belo Horizonte: Editora Férum, 2006, p. 83-
110.
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movedicas e, principalmente, o perfil urbanistico indesejavel, situagdo encontrada

nas favelas ou outros nucleos habitacionais ndo dotados de planejamento ou de

servicos publicos essenciais, tipicos dos setores desfavorecidos da sociedade.®
Encerrando o topico, arremata LOUREIRO acerca da importancia do instituto:

Vé-se, portanto, que o Estatuto da Cidade, por meio do usucapido coletivo,
veio corrigir distor¢do juridica criada pelo art. 183 da Constituicdo Federal.
O possuidor de uma habitacdo precaria — em uma favela, por exemplo —
tem, sem dlvida, o direito subjetivo material de obter a declaracdo de
propriedade do espaco que ocupa por usucapido, desde que cumpra 0s
requisitos exigidos pelo legislador, mas encontrava obstaculos a concregao
desse direito. Sempre houve dificuldades em descrever o imével, amarra-lo
a pontos geodésicos e a prédios vizinhos, estabelecer frente para a via
publica, marcar com precisdo e seguranca a area ocupada. Por isso, o
direito subjetivo ao usucapido se esvaia em dificuldades operacionais de
materializar o dominio em determinado espaco geogrélfico.187

N&o é diferente a visdo de SAULE JUNIOR, ao referir que a usucapiao urbana
possui duas finalidades marcantes, tendentes a melhorar a realidade das familias
brasileiras que vivem nas piores condicdes habitacionais (favelas, corticos,
conjuntos habitacionais invadidos e loteamentos irregulares). De um lado, € um
instrumento de regularizacdo fundiaria, assegurando o direito a moradia desses
segmentos sociais; de outro, garante o cumprimento da funcdo social da
propriedade, por meio da promocéo de uma politica de regularizagéo fundiaria.*®®

Igualmente de grande importancia no sentido de regularizar areas urbanas, o
instrumento da Zona Especial de Interesse Social (ZEIS), previsto na alinea “f”, do
inciso V, do artigo 4° do Estatuto da Cidade.'®® A ZEIS significa, de acordo com
SAULE JUNIOR:

[..] uma categoria especifica de zoneamento da cidade, permitindo a
aplicacdo de normas especiais de uso e ocupacdo do solo para fins de
regularizacdo fundiéria de &reas urbanas ocupadas em desconformidade

% | OUREIRO, Francisco. Usucapido Coletivo e Habitacdo Popular, p. 95-96. In: ALFONSIN,

Betania; FERNANDES, Edésio (Org.). Direito a Moradia e Seguranca da Posse no Estatuto da
Cidade: Diretrizes, Instrumentos e Processos de Gestdo. Belo Horizonte: Editora Forum, 2006, p. 83-
110.

¥ |bidem, p. 98.

% SAULE JUNIOR, Nelson. A protecédo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 376.

189 Art. 4° Para os fins desta Lei, seréo utilizados, entre outros instrumentos:

V — institutos juridicos e politicos:

f) instituicdo de zonas especiais de interesse social;

BRASIL. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 28 nov. 2012.
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com a legislagdo de parcelamento, uso e ocupacdo do solo e de
edificaces.™

As Zonas Especiais de Interesse Social sdo areas definidas no plano diretor
como areas de urbanizacdo especial, possuindo indices urbanisticos proéprios.
Dentre 0s seus principais objetivos, conforme GAZOLA, a viabilizagdo da
regularizacdo fundiaria e edilicia de assentamentos promovidos por populacdo de
baixa renda, a oferta de lotes para a populacédo de baixa renda e a criagdo de um
estoque de terras destinadas a producdo de moradias populares.**

As ZEIS tanto podem ser fixadas em areas ja ocupadas, visando a
viabilizacdo de sua regularizacdo, quanto podem ser fixadas em vazios urbanos
existentes em areas necessarias para a implantacédo de loteamento para populagéo
de baixa renda. Nesses casos, de acordo com GAZOLA, é bastante util a
composicao deste instrumento com a figura do parcelamento compulsorio.

Assim sendo, a utilizacdo conjunta dos diversos mecanismos de

urbanizacéo®®

€ bastante interessante na implementacao da politica de producéo de
lotes para a populacéo de baixa renda.*®®

No sentido de conjugar as ZEIS com os demais instrumentos de inducdo da
politica de regularizacdo urbana, SAULE JUNIOR refere ser necessario que a lei
municipal especifica “defina como obrigacdo o desenvolvimento de projetos de
habitacdo de interesse social nas areas”.'® Portanto, aos iméveis enquadrados na
ZEIS especifica podem ser estabelecidas as seguintes obrigacdes: a) no caso de a
propriedade ser uma gleba urbana, de promover o parcelamento para fins de
construir um loteamento urbano; b) no caso de o imével ja parcelado, de promover a

edificacdo para fins de habitacdo de interesse social; e, no caso de o imovel ja

199 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 363.

191 GAZOLA, Patricia Marques. Concretizacdo do direito & moradia digna. Belo Horizonte: Férum,
2008, p. 89.

1920 parcelamento, a edificacdo e a utilizacdo compulsérios estéo previstos na aliena “i*, do inciso V,
do art. 4° do Estatuto da Cidade. De acordo com SAULE JUNIOR, op. cit., p. 272, “o Parcelamento ou
Edificagdo Compulsérios séo instrumentos urbanisticos que devem ser aplicados pelo Poder Publico
municipal, como forma de obrigar os proprietarios de iméveis urbanos a utilizar socialmente esses
imoveis, de acordo com o disciplinado no Plano Diretor do Municipio. A obrigacdo do proprietério de
parcelar uma area urbana subutilizada ou ndo utilizada, com a qual o proprietério estid se
beneficiando do processo de especulacdo imobilidria ou a obrigacdo de edificar uma area néo
edificada, visando ao uso méaximo do potencial de uso e construtivo da propriedade, provocando uma
destinacao social que beneficie a coletividade tem a natureza de uma obrigacao de fazer.”

19 GAZOLA , op. cit., p. 89.

19 SAULE JUNIOR, op. cit., p. 278.

wr
|
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parcelado e edificado, promover sua utilizagdo para fins de habitacdo de interesse

social.'®®

Interessante e digna de colacdo ao trabalho é a referéncia que GAZOLA faz

6

ao Plano Diretor de Porto Alegre,”®® o qual estabelece quatro tipos de Areas

Especiais de Interesse Social:

Nas Areas Especiais de Interesse Social | (AEIS |) tem-se a delimitacéo de
assentamentos auto produzidos [sic] por populacdo de baixa renda em
areas publicas ou privadas. Nas Areas Especiais de Interesse Social Il
(AEIS 1) estdo delimitados espacos destinados a loteamentos publicos ou
privados que atendam as condi¢Bes de habitabilidade consideradas como o
atendimento de padrBes de qualidade de vida e equacionamento dos
equipamentos urbanos e comunitarios, circulacdo e transporte e limpeza.
Nas Areas Especiais de Interesse Social Il (AEIS IIl) tem-se identificado
para fins de aplicacdo dos instrumentos de edificacdo e utilizacdo
compulsorios, os iméveis ndo edificados, subutilizados, localizados na Area
de Ocupacéo Intensiva, que venha [sic] a ser destinados a implantacdo de
Habitacdo de Interesse Social com interveniéncia do Poder Publico. Nas
Areas Especiais de Interesse Social IV (AEIS IV) estdo delimitadas areas
ocupadas com fins de uso habitacional por populacdo de baixa renda com
incidéncia significativa de edificacbes precarias, ndo plenamente
construidas, degradadas ou destinadas originalmente a outras atividades,
na maioria das vezes com caréncia de equipamentos publicos e
comunitarios."’

Portanto, as ZEIS (ou AEIS, na nomenclatura utilizada pelo PDDUA de Porto
Alegre) sdo instrumentos de grande utilidade na implantacdo de projetos de inclusédo
social e urbana e na exigéncia do cumprimento da funcdo social da propriedade
urbana. E como a melhor forma de se efetivar a questdo fundiaria urbana é a
complementacdo dos varios institutos previstos no Estatuto da Cidade — e por
extensdo nos planos diretores —, o paragrafo 7°, do artigo 76, da LC n.° 434/99, do
Municipio de Porto Alegre, leva ao proximo assunto, a concessao de direito real de

uso:

8§ 7°A regularizacdo fundiaria de nudcleos habitacionais em éareas de
propriedade municipal, de suas autarquias, empresas publicas e sociedades
de economia mista dar-se-4a pela instituicdo de AEIS |, mediante concesséo

1% SAULE JUNIOR, Nelson. A protecédo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 278.

1% As AEIS de Porto Alegre estdo delimitadas no art. 76, incisos | a IV, do Plano Diretor de
Desenvolvimento Urbano Ambiental — PPDUA, instituido pela Lei Complementar Municipal n.° 434, de
01 de dezembro de 1999, bem como seus objetivos listados nos arts. 77 e 78. Disponivel em:
<http://www.portoalegre.rs.gov.br/planeja/spm/2ssl.htm>. Acesso em: 29 nov. 2012

197 GAZOLA, Patricia Marques. Concretizacdo do direito & moradia digna. Belo Horizonte: Férum,
2008, p. 89-90.
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de Direito Real de Uso, atendidas as condi¢cbes e requisitos da Lei
Complementar n° 242, de 10 de janeiro de 1991, e alteracdes posteriores.'*®

A concesséao de direito real de uso (CDRU) € um instituto juridico criado a
partir do Decreto Lei n.° 271, de 28 de fevereiro de 1967, cujo artigo 7° revela o seu

conceito:

Art. 70 E instituida a concess&o de uso de terrenos publicos ou particulares
remunerada ou gratuita,199 por tempo certo ou indeterminado, como direito
real resoluvel, para fins especificos de regularizagdo fundiaria de interesse
social, urbanizagdo, industrializacdo, edificacdo, cultivo da terra,
aproveitamento sustentavel das varzeas, preservacdo das comunidades
tradicionais e seus meios de subsisténcia ou outras modalidades de
interesse social em areas urbanas.”®

Portanto, por ser um instrumento bem anterior a regulacdo do Estatuto da
Cidade,®* é considerado como um dos primeiros mecanismos competentes ao
Poder Publico na regularizacdo fundiaria de interesse social, muito utilizado em
programas em areas publicas.?%?

Quanto a natureza de direito real da CDRU, se da “em razdo da relagao
vinculadora entre o imével (terreno, moradia) e a pessoa que tem a posse do imovel
e dispde deste para fins de sua moradia.”*® Assim sendo, transfere-se o dominio

atil, que € submetido as normas gerais daquele direito.

19 PORTO ALEGRE. Lei Complementar Municipal n. 434, de 1° de dezembro de 1999. Camara
Municipal. Disponivel para download em:
<http://mww2.portoalegre.rs.gov.br/spm/default.php?p_secao=24>. Acesso em: 10 dez. 2012.

199 Cf. leciona MATTOS, “aspecto controverso diz respeito & onerosidade ou gratuidade do contrato
de direito de uso, sendo que os argumentos favoraveis a primeira sustentam-se na necessidade de
gerar vinculos de co-responsabilidade [sic] entre o Poder Publico e o ocupante para com o programa
de regularizacdo, o que se daria mediante 0 pagamento de uma parcela pecuniaria avencada no
contrato, mesmo que de baixo valor. Os argumentos favoraveis a gratuidade do contrato de direito de
uso, por sua vez, sustentam-se na situacdo de caréncia extrema da populacdo ocupante, que
segundo essa corrente ndo deveria suportar tal 6nus.”

MATTOS, Liana Portilho. Viver, Morar, Transitar: o Homem e a Cidade, p. 311. In: ROCHA, Carmen
Lucia Antunes (Coord.). O Direito a Vida Digna. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004, p. 289-316.

20 BRASIL. Decreto Lei n. 271, de 28 de fevereiro de 1967. Presidéncia da Republica. Disponivel
em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0271.htm>. Acesso em: 11 dez. 2012.

%L Hoje, a CDRU vem prevista no artigo 4°, inciso V, alinea “g”, do Estatuto da Cidade.

292 Cf. GAZOLA, também as propriedades publicas cumpre a observancia das funcdes sociais, uma
vez que “o texto constitucional que garante o direito de propriedade e o subordina nos termos do art.
590, XXIll, ao atendimento de sua funcéo social, ndo discrimina a propriedade publica da propriedade
privada, cuida do género, ndo da espécie, diz respeito a todo o tipo de propriedade.”

GAZOLA, Patricia Marques. Concretizacdo do direito & moradia digna. Belo Horizonte: Forum,
2008, p. 69.

23 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 422.
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Afora as consideracdes de carater burocratico, que estdo previstas de
maneira geral no Decreto Lei e ndo serdo abordadas, importa destacar a finalidade
do instituto.

O Poder Publico pode utilizar a CDRU para promover a regularizacdo
fundidria de &reas publicas ocupadas por populacdo de baixa renda. Dentre as
possibilidades, a transferéncia de unidades habitacionais de um conjunto implantado
pelo Poder Publico aos beneficiarios do atendimento habitacional, ou a regularizacéo
da situacdo juridica de populacdo carente que esteja ocupando area publica
municipal. Nos dois casos, por envolver oneracao de imével publico, é necesséria
uma autorizacao por lei municipal para transferir as unidades.?**

E como prova de que os instrumentos urbanisticos devem estar todos
coligados entre si, demonstrando o acumulo de esfor¢cos que os Municipios devem
impor a questao urbanistica, cumpre ressaltar que, nos casos acima, se as areas
nao estiverem declaradas como ZEIS, no plano diretor, € recomendavel que a lei
municipal que autorizar a outorga da CDRU também defina a area, objeto da lei,
como Zona Especial de Interesse Social. Arremata, nesse sentido, SAULE JUNIOR,

fazendo alusdo a execucao de um plano completo de urbanizacao:

O Poder Publico municipal deve conjugar a aplicacdo de direito real de uso
a execucdo de um plano de urbanizacdo. Numa favela situada numa éarea
publica, por exemplo, devem ser definidos os mecanismos de solucéo de
conflitos na comunidade, tais como a constituicdo de uma comissé&o por
ruas ou quadras ou um conselho comunitario.”®

Na sequéncia, cumpre analisar a concessdo de uso especial para fins de
moradia, instrumento ineditamente concebido pelo Estatuto da Cidade, ali vetado
(artigos 15 a 20),>® e posteriormente introduzido no ordenamento juridico brasileiro

pela Medida Provisoéria n.° 2.220/2001, cujo artigo 1° disciplina que:

24 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 423 et. seq.

2% |bidem, p. 426.

% De acordo com a mensagem de veto n.° 730, "algumas imprecisdes do projeto de lei trazem, no
entanto, riscos a aplicagao desse instrumento inovador, contrariando o interesse publico.” Ao final do
texto que explica as raz6es do veto, a Presidéncia da Republica deixa claro que, pela importancia do
instituto, nova redacdo seria apresentada a fim de preencher a lacuna: “Em reconhecimento a
importancia e validade do instituto da concessdo de uso especial para fins de moradia, o Poder
Executivo submetera sem demora ao Congresso Nacional um texto normativo que preencha essa
lacuna, buscando sanar as imprecisdes apontadas." Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/2001/Mv730-01.htm>. Acesso em: 30 nov.
2012
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Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposi¢do, até duzentos e cinglienta [sic] metros
guadrados de imovel publico situado em area urbana, utilizando-o para sua
moradia ou de sua familia, tem o direito a concessao de uso especial para
fins de moradia em relacdo ao bem objeto da posse, desde que néo seja
propigg?tério ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou
rural.

Trata-se de instituto que guarda semelhanca tanto com a CDRU, quanto com
a usucapiao especial urbana. Ainda que os trés instrumentos visem a regularizar as
ocupacdes de interesse social ou destinadas a moradia, é fundamental saber, de
acordo com a licdo de MATTOS, que a concessédo de uso especial para fins de
moradia foi concebida “para atenuar o aspecto mais vulneravel da concessio de
direito real de uso, qual seja, a de o contrato ser uma faculdade a disposi¢cdo do
administrador publico”.>®

Nesse contexto, a grande marca conceitual distintiva entre a concessao de
uso especial para fins de moradia e a CDRU é o carater de direito subjetivo da
primeira, pois, uma vez implementados os requisitos previstos na legislacédo, os
ocupantes tém o direito a permanecerem ocupando o imovel, recebendo titulo de
uso.

SAULE JUNIOR, ao analisar o instituto, também observa a justiciabilidade

como expressao marcante deste direito subjetivo dos ocupantes:

Uma caracteristica especifica da concessdo de uso especial que se
diferencia das demais modalidades de concessédo de uso, principalmente da
concessao de direito real de uso, é da justiciabilidade do direito & moradia
como componente deste instituto constitucional. Isto é, a pessoa, que
atender aos requisitos constitucionais estabelecidos na MP [medida
provisoria], tem direito de ter o seu direito a moradia reconhecido, mediante
uma decisdo do Judiciario, em que o juiz declarara, mediante sentenca, o
direito a concesséo especial de uso para fins de moradia, que podera ser
registrada como titulo no cartério de registro de imoéveis nos termos dos
paragrafos 3° e 4° do artigo 6°.%%°

Ademais, a fim de diferenciar a concessdo de uso especial para fins de

moradia da usucapiao especial urbana, “ha que se destacar, ainda, que a concessao

%7 BRASIL. Medida Proviséria n. 2.220, de 4 de setembro de 2001. Presidéncia da Republica.
Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2220.htm>. Acesso em: 10 dez. 2012.

%% MATTOS, Liana Portilho. Viver, Morar, Transitar: o Homem e a Cidade, p. 312. In: ROCHA,
Cérmen Lucia Antunes (Coord.). O Direito a Vida Digna. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004, p.
289-316.

29 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 412-413.
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de uso especial para fins de moradia € direito subjetivo apenas para o ocupante de

1210

terras publicas, nunca privadas”™ . Isso porque o paragrafo 3°, do art. 183, da

Constituicdo Federal, veda expressamente a usucapido de terras publicas,?*

fazendo com que o instituto previsto na Medida Proviséria represente “a afirmacgao

do principio da fungdo social também para a propriedade publica.”?'?

SAULE JUNIOR observa, ainda, que o instituto visa a promover em maior
grau o principio da igualdade, ao proporcionar também aos ocupantes de terrenos
irregulares publicos a possibilidade de legalizacdo da situagao:

A concessdo de uso foi adotada na Constituicdo para assegurar o
cumprimento do principio da igualdade de conferir a populagdo de baixa
renda que vive em nossas favelas o0 mesmo tratamento quanto a garantia
do direito a moradia. Isto €, os moradores de favela, independentemente de
viverem numa d&rea particular ou publica, que atendam aos requisitos
constitucionais quanto a posse da area que utilizam para sua moradia,
devem ter o reconhecimento juridico de exercerem o direito a moradia na
area onde vivem, como regra geral. E claro que podem haver [sic]
excecgdes, como o exercicio deste direito em outro local, em razéo de a area
urbana ser uma area de risco a vida ou a satde.***

Por derradeiro, existe um dispositivo do Codigo Civil brasileiro que da

relevancia a moradia. Trata-se do direito real de habitagéo, previsto no artigo 1.831.:

Art. 1.831. Ao cOnjuge sobrevivente, qualquer que seja o0 regime de bens,
serd assegurado, sem prejuizo da participacdo que Ihe caiba na heranga, o
direito real de habitacéo relativamente ao imével destinado a residéncia da
familia, desde que seja o tnico daquela natureza a inventariar.**

Apesar de ndo estar relacionado no contexto de efetivacdo de politicas
urbanas de regularizacao fundiaria como os demais institutos analisados, o precitado

artigo revela que, ao gravar o imével destinado a residéncia da familia, assegurando

20 MATTOS, Liana Portilho. Viver, Morar, Transitar;: o Homem e a Cidade, p. 313. In; ROCHA,
Carmen Lucia Antunes (Coord.). O Direito a Vida Digna. Belo Horizonte: Editora F6rum, 2004, p.
289-316.

Z1 Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinglienta [sic] metros
guadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.
8§ 3°- Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 28 nov. 2012.

22 MATTOS, op. cit., p. 313.

3 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 399.

214 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 27 nov. 2012,
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ao cOnjuge sobrevivente o direito real de habitagdo, a moradia é tratada com
relevancia impar, como cerne do direito de propriedade do imével. Nesse sentido,
VELOSO leciona que:

N&o assiste direito aos demais herdeiros e condéminos de cobrar aluguel da
viliva ou do vilivo pelo exercicio do direito real de habita¢do do Unico imével
residencial deixado pelo de cujus. Sem duvida, isso significa uma restricao
ao direito dos co-proprietarios, mas o legislador quis privilegiar o cénjuge
sobrevivente, manter seu status, suas condi¢cbes de vida, garantindo-lhe o
teto, a morada.”*®

Por conseguinte, analisados 0s principais mecanismos presentes no

BN BN

ordenamento juridico patrio tendentes a efetivacdo de um direito a moradia

adequada,?'®

principalmente no que tange a regularizagdo fundiaria das milhares de
pessoas que vivem em situacfes néo legalizadas pelo Poder Publico, passa-se ao
estudo do Programa Minha Casa Minha Vida, que juntamente com o Estatuto da
Cidade formam o grande marco na politica ubana.

Ao longo do proximo item também seréo postas, de maneira sucinta, algumas
criticas a forma como vém sendo conduzidas as politicas publicas habitacionais,
mormente a partir de um relatorio apresentado por Raquel Rolnik, Relatora Especial
sobre moradia adequada da ONU, a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas. Além
disso, também critica veiculada no portal direitoamoradia.org®’ acerca de como o

Poder Publico lidou com o caso “Vila do Chocolatado”, em Porto Alegre.

3.2.2 Programa Minha Casa Minha Vida e Criticas a Administracao Publica

Depois do insucesso verificado na implantacdo do SFH, o Programa Minha
Casa Minha Vida (PMCMV) é a principal politca de fomento a moradia na
atualidade, tendo em vista ser um projeto de larga escala em nivel federal. O

programa vem regulamentado pela Lei n.° 11.977/09, alterada substancialmente, em

25 VELOSO, Zeno. In: FIUZA, Ricardo (Coord.). Novo Cédigo Civil Comentado. S&o Paulo:
Saraiva, 2004, p. 1705.

1% Nao se olvide que existam outros mecanismos previstos no Estatuto da Cidade para concretizar o
texto, mas que ndo sdo dotados da mesma efeitividade daqueles analisados no presente trabalho. O
artigo 4° do Estatuto lista uma série de instrumentos da politica urbana, disciplinando-os ao longo do
texto.

27 0 portal eletrdnico direitoamoradia.org é um projeto da Relatoria Especial do Conselho de Direitos
Humanos da ONU para o Direito & Moradia Adequada. Contém informacdes e documentos nao
oficiais, além da divulgacdo peridédica de noticias especificas no intuito de difundir informacdes
relevantes a populacao acerca do direito & moradia.



76

2011, pela Lei n.° 12.424. O artigo 4° institui o Programa Nacional de Habitagc&o

Urbana (PNHU), que “tem por objetivo promover a produg¢ao ou aquisicdo de novas

unidades habitacionais ou a requalificacdo de iméveis urbanos.”*®

O artigo 5°-A da Lei traz um rol de requisitos, todos incluidos pela nova
redacédo legal, a serem observados na implantacdo de empreendimentos no ambito
do PNHU, demonstrando que, pelo menos na letra da lei, o PMCMV tem a intengao
de promover o conteddo da moradia de forma adequada:

| - localizacdo do terreno na malha urbana ou em area de expansdo que
atenda aos requisitos estabelecidos pelo Poder Executivo federal,
observado o respectivo plano diretor, quando existente;

Il - adequacdo ambiental do projeto;

Il - infraestrutura basica que inclua vias de acesso, iluminacdo publica e
solugdo de esgotamento sanitario e de drenagem de aguas pluviais e
permita ligacdes domiciliares de abastecimento de agua e energia elétrica; e
IV - a existéncia ou compromisso do poder publico local de instalacdo ou de
ampliacdo dos equipamentos e servicos relacionados a educacao, salde,
lazer e transporte publico.”*®

De acordo com a cartilha do PMCMV, disponivel no sitio eletronico da Caixa

Econdmica Federal,??°

gue é quem administra os recursos do Programa, a
prioridade é dada as familias com renda de até R$ 1.600,00, alcangcando também
aquelas que a renda perfaz a quantia de até R$ 5.000,00, sendo uma das condi¢des
0 pagamento de prestacdo equivalente a 10% da renda durante dez anos, com
prestacdo minima de R$ 50,00.

N&o obstante a letra da lei e as belas intencbes declaradas pelo Governo
Federal, algumas criticas sao feitas ao efetivo atingimento do publico alvo declarado
pelo PMCMV. Também a estrutura fisica das habitacbes construidas € digna de
censuras. Ainda que se reconhecam 0s avancos no numero de construcdes

1

habitacionais,?** é possivel, por outro lado, encontrar falhas na execucdo do

Programa.

#8 BRASIL. Lei n. 11.977, de 7 de julho de 2009. Planalto. Disponivel em:
2<lt)1ttp://www.planalto.gov.br/cciviI_O3/_at02007—2010/2009/Iei/11977.htm>. Acesso em: 10 dez. 2012.
Ibidem.
2 Disponivel em:
<http://downloads.caixa.gov.br/_arquivos/habita/mcmv/CARTILHACOMPLETA.PDF>. Acesso em: 1°
dez. 2012.
2L Cf. Matéria veiculada no portal Observatério das Metrdpoles: “Apesar de o Programa Minha Casa
Minha Vida se restringir a familias com renda até 10 salarios minimos, a liberagéo de crédito entre os
anos de 2009 e 2012 surtiu grande efeito no cenario da construcédo civil. A facilidade do crédito
impulsionou e consolidou as tendéncias de restruturacao [sic] do setor produtivo que lanca méo de
varios mecanismos como: ampliacdo geografica da producgédo, realizagdo de joint ventures com
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Conforme citada por RAMOS,?*? reportagem veiculada no Jornal do
Comeércio, em 19 de setembro de 2011, traz na manchete que o PMCMV, com os
investimentos do governo federal, facilitou a aquisicao de imoveis, “porém esta longe
de atingir seu objetivo, que é oferecer moradia a populacdo de zero a trés salérios-
minimos.”*%

Ademais, a prépria estrutura habitacional das moradias construidas sofre
criticas de especialistas. O Observatorio das Metrépoles, instituto virtual sob a
coordenacao geral do Instituto de Pesquisa e Planejamento Urbano e Regional da
Universidade Federal do Rio de Janeiro, apontou problemas: (i) na localizagdo dos
novos empreendimentos, ja que a maioria deles é feita em areas periféricas, muito
distantes e pouco conectadas com a malha urbana; (ii) na tipologia e nas tecnologias
usadas nos empreendimentos, em que se observou uma série de problemas em
relacéo a isso, ja que as solucdes de plantas sdo convencionais e pouco adaptaveis
a populacdo de baixa renda; (iii) na inadequacado das solu¢des construtivas que
estdo sendo usadas nas habitacdes do Programa, sobretudo para reduzir custos,
visto que ndo permitem ao morador uma flexibilidade de adaptacdo ao seu modo de
vida; e (iv) no modelo de condominio fechado, idealizado para o estilo de vida da
classe média e, depois, adaptado para estes novos empreendimentos, pois se trata
de uma ideia de comunidade fechada, sem integracdo com a cidade. No caso do
PMCMYV, as areas de lazer ndo séo suficientes para o nimero de pessoas que mora
aIi.224

Além disso, outro aspecto muito criticado € a financeirizacdo imobiliaria do
Programa, caracteristica bastante presente nos Estados que pretendem promover a

construcdo de habitacdes.?*

construtoras locais, padronizacdo de projetos e implementacéo de sistemas de controle de obras e
estoque. Este movimento é percebido principalmente entre estas contrutoras [sic] que buscaram abrir
capital a partir de 2005”. Disponivel em:
<http://mww.observatoriodasmetropoles.net/index.php?option=com_k2&view=item&id=399%3Afinanc
eiriza%C3%A7%C3%A30-e-transi% C3%A7%C3%A30-do-mercado-imobili%C3%Alrio-
brasileiro&ltemid=164&lang=pt>. Acesso em: 1° dez. 2012.

2 RAMOS, Leonardo Serrat de Oliveira. Moradia Digna: Plurissignificacdo Necessaria para a
Compreensao do Minimo Existencial. 2011. 81 f. Trabalho de concluséo de curso (Bacharelado em
Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2011, p. 46, nota de rodapé
ndamero 54.

%% Disponivel em:

<http://jcrs.uol.com.br/site/noticia.php?codn=73284>. Acesso em: 1° dez. 2012.

**Disponivel em:
<http://observatoriodasmetropoles.net/index.php?option=com_content&view=article&id=1695&catid=4
3&ltemid=88&Ilang=pt>. Acesso em: 02 dez. 2012.

2% A preocupacdo com o rumo do sistema de financiamento habitacional ndo é novidade. Em artigo
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Nesse sentido vai o relatério de Raquel Rolnik, apresentado a Assembleia
Geral da ONU,?*® no qual analisa o paradigma imperante das politicas habitacionais
mundiais, centradas no financiamento como principal meio de fomento a aquisicéo

da propriedade para moradia. De acordo com ROLNIK:

Por su naturaleza misma, las politicas de financiacion de la vivienda
basadas en el crédito discriminan a las familias de menores ingresos y, en
el mejor de los casos, aumentan la asequibilidad de la vivienda de los
grupos de ingresos elevados o medios. Las politicas de financiacion de la
vivienda discriminan con frecuencia a los pobres, que deben pagar precios
mucho més altos por los servicios financieros, lo cual los expone a los
riesgos propios de 16s mercados financieros mundiales y el endeudamiento.
Al mismo tiempo, las politicas de financiacion de la vivienda suelen
centrarse Unicamente en la asequibilidad y no abordan los aspectos mas
amplios del derecho a una vivienda adecuada, a saber: la ubicacion, el
acceso a la infraestructura y los servicios, y la seguridad de la tenencia.””’

Ao final do seu relatorio, a Relatora Especial pede que se modifique o
paradigma. Formulando algumas recomendacdes aos Estados, ROLNIK conclui que
a promogao da moradia ndo pode apenas focar-se em mecanismos financeiros, mas
também, e principalmente, que se desenvolvam politicas habitacionais voltadas para
a moradia adequada, de acordo com os direitos humanos, incluindo sobremaneira
no publico alvo as familias de menor poder aquisitivo, as quais devem ser

consultadas durante todo o processo.??®

publicado em 1998, GARCIA ja alertava acerca da importancia de uma visao constitucional da politica
de desenvolvimento urbano, no sentido de que “o Estado abandone de vez a postura empresarial,
como participe da industria da construgao civil, a qualquer titulo”, sob pena de institucionalizar “os
inconvenientes conhecidos: constru¢des inadequadas, mal localizadas e de baixa qualidade, de
seguranca ndo confiavel, de alto custo publico, empreguismo e corrupgao.”

GARCIA, Maria. Politica Urbana e a Questdo Habitacional. Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, ano 6, n.° 22, p. 72-96, janeiro-mar¢o de 1998, p.
79.
228 Cf. noticia publicada em 06 de novembro de 2012 no portal direitoamoradia.org, cuja manchete é
“Crédito para casa propria ndo € solugdo adequada para pobres, avalia Relatora Especial da ONU”.
Disponivel em:

<http://direitoamoradia.org/?p=17620&lang=pt>. Acesso em: 03 dez. 2012.

227 “pg|a propria natureza, as politicas de financiamento habitacional baseadas no crédito discriminam
as familias de baixa renda e, na melhor das hip6teses, aumentam a acessibilidade a moradia dos
grupos de recursos elevados ou médios. As politicas de financiamento habitacional discriminam com
frequéncia os pobres, que tém de pagar precos muito mais altos pelos servigos financeiros, o qual os
expde aos riscos proprios dos mercados financeiros globais e ao endividamento. Ao mesmo tempo,
as politicas de financiamento habitacional tendem a centrar-se unicamente na acessibilidade e nao
abordam os aspectos mais amplos do direito a uma moradia adequada, incluindo: a localizagédo, o
acesso a infraestrutura e aos servicos, e a seguranca da posse.” Tradugao nossa.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Relatério apresentado pela Relatora Especial para o direito
a moradia adequada & 672 Sessdo da Assembleia Geral da ONU, 10 de agosto de 2012, p. 23-24.
Disponivel para download em:

<http://direitoamoradia.org/?p=16787&lang=es>. Acesso em: 10 dez. 2012.

*|hidem, p. 24 et seq.
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Por fim, no portal direitoamoradia.org foi veiculada uma matéria critica do caso
da Vila do Chocolatdo,** intitulada “Vila do Chocolatdo — remogéo e impactos”,?°
elaborada por dois membros do GAJUP-SAJU/UFRGS.?*

De acordo com a noticia, o projeto de remocao, uma parceria entre o Tribunal
Regional Federal da 4% Regido e a Prefeitura Municipal de Porto Alegre, “ndo inovou
aos olhos de urbanistas atentos as diretrizes do Estatuto da Cidade, MP 2220 e
demais legislacdes sobre o tema a nivel municipal, estadual e federal.”

Dentre os principais problemas evidenciados, depois de transcorrido mais de
um ano da realocacao, estdo, de acordo com a matéria, (i) a falta de didlogo com a
comunidade na elaboracdo do projeto arquitetonico, (i) a auséncia de sede para a
Associacdo de Moradores, (iii) a zona periférica em que se situa o0 numero 9.099 da
Av. Protasio Alves, com problemas de trafico de drogas e homicidios, para além da
caréncia no atendimento a saude, (iv) ter ocorrido no decorrer do periodo letivo,
causando evasao e rejeicao das criancas em relacédo as criancas do novo bairro, e
(v) a falta de opcdes de emprego, ja que a catacado de residuos reciclaveis na nova
regido gera menos renda, afora o fato de que o galpdo construido para reciclagem
comporta apenas quarenta trabalhadores.

Portanto, ainda que os Poderes Publicos tenham convergido para tentar
solucionar a questdo, o que ocorreu foi que, de acordo com o fechamento da
matéria, “mais uma Comunidade pobre foi removida do centro para uma area

periférica com diversas violagdes dos seus direitos.”

2 De acordo com o blog viladochocolatao.blogspot.com.br, a Vila do Chocolatdo era uma pequena

comunidade com cerca de 225 familias que se situava ao lado do Parque Harmonia e nos fundos dos
prédios do Centro Administrativo Federal em Porto Alegre/RS. Tinha como fonte principal de renda a
catacao, triagem e reciclagem do lixo produzido nos prédios da Justica Federal e na regido central de
Porto Alegre. Projetos de saneamento, eletricidade ou agua encanada ndo existiam, mas o0s
moradores tinham acesso a escolas e postos de salide da regido. Por ser o terreno de propriedade
da Unido Federal, foi movida uma Acao Reivindicatéria, de n.° 2000.71.00.000973-1 (JFRS), pedindo
tanto a retirada imediata das pessoas daquela comunidade, quanto a indenizagédo pela “ocupacgéo
ilicita”. A decisao, proferida por juizo federal, ordenou a retirada da comunidade e deu inicio a um
processo publico que durou mais de dez anos, culminando com a retirada das pessoas daquele
terreno em 12 de maio de 2011, sendo parte das familias realocada para um assentamento popular
na Av. Protésio Alves, n.° 9.099, em Porto Alegre/RS. Disponivel em:
<http:/Nviladochocolatao.blogspot.com.br/2012/05/um-ano-de-remocao-da-vila-do-chocolatao.html>.
Acesso em: 03 dez. 2012.

2% Disponivel em:

<http://direitoamoradia.org/?p=16860&lang=pt>. Acesso em: 03 dez. 2012.

3L O Grupo de Assessoria Justica Popular (GAJUP) é um grupo de extensao vinculado ao Servico de
Assessoria Juridica Universitéria (SAJU) da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Possui como
tematica, de acordo com o seu portal eletrénico, “a educacido e assessoria populares, trabalhando
atualmente com a Vila do Chocolatdo, comunidade pobre de Porto Alegre”. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/saju/grupos/gajup>. Acesso em: 03 dez. 2012.
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Com isso, conclui-se que, a despeito da excelente evolucao verificada no
plano ideal, ainda hd muito a percorrer no que tange ao papel do Estado na
conducdo das politicas publicas. De nada adianta a elaboracdo de textos legais
condizentes com as diretrizes internacionais do direito a moradia adequada se 0s
governos municipais, estaduais e federal ndo cumprirem a sua funcao, que € a de
colocar em prética os direitos fundamentais sociais consagrados no ordenamento

juridico patrio.

3.2.3 Decisfes judiciais paradigmaticas

Ainda que o Poder Judiciario ndo seja o ente adequado a elaboracdo de

politicas publicas em casos concretos individuais,**?

trata-se de importante ator no
cenario de protecao dos direitos econdmicos, sociais e culturais, inclusive, como é o
caso, do direito a moradia.

Nesse contexto, algumas decisdes, por paradigmaticas que sdo, merecem
destaque nesta apresentacdo. Ressalta-se, em tempo, que ndo se pretende aqui
esgotar pesquisa jurisprudencial. Foram coletadas trés decisGes consideradas como
modelos exemplificativos, afora os demais excertos jurisprudenciais ja colacionados
em pontos anteriores deste trabalho.

Na primeira delas, ainda no ano de 1995, (antes mesmo, portanto, da entrada
em vigor da EC n.° 26), o Juiz Federal da 82 Vara Federal de Belo Horizonte, Anténio
Francisco Pereira, extinguiu, sem resolucdo do mérito, por considerar inepta a
peticdo inicial, acdo promovida pelo Departamento Nacional de Estradas de
Rodagem (DNER), na qual se intentava, em sintese, a expulsdo de
aproximadamente trezentas familias de uma faixa de dominio ao lado da Rodovia

BR-116, na altura do KM 405,3.

%2 Nesse sentido, APPIO afirma que o modelo econdmico capitalista previsto na Constituicao

impossibilita a concessdo de um servico social no caso concreto através de uma demanda individual,
naqueles casos em que nao haja programa social prévio. Por outro lado, “situagdo diametralmente
oposta é aquela na qual a politica social ja foi implementada, mas com injustificavel limitacdo dos
beneficios previstos em relagcdo a determinada categoria de pessoas, as quais [...] poderdo
demandar em juizo a extensdo destes beneficios com base no principio da isonomia, o qual assume
enorme importancia na interpretacéo de qualquer norma constitucional” (p. 183). Em outras palavras,
“caso a Administragdo Publica se negue ao cumprimento da lei estard praticando um ato ilegal, com o
gue se revela possivel a reviséo judicial da omisséo, através de acgéo civil publica, podendo o juiz
determinar o cumprimento especifico do programa previsto” (p. 171).

APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua Editora, 2011.
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Utilizando-se de expressbes contundentes, o Juiz Federal afastou a
possibilidade de o Estado exigir, enquanto devedor inadimplente dos direitos
fundamentais, o cumprimento da letra fria lei, que resultaria na expulsédo dos ditos

invasores:

Contra este exército de excluidos, o Estado (aqui, através do DNER) néo
pode exigir a rigorosa aplicacdo da lei (no caso, reintegracdo de posse),
enquanto ele préprio — o Estado — ndo se desincumbir, pelo menos
razoavelmente, da tarefa que lhe reservou a Lei Maior.

Ou seja, enquanto ndo construir — ou pelo menos esbocar — "uma sociedade
livre, justa e solidaria" (CF, art. 3° ), erradicando "a pobreza e a
marginalizacao" (n. 1ll), promovendo "a dignidade da pessoa humana" (art.
1°, 1lI), assegurando "a todos existéncia digna, conforme os ditames da
Justica Social" (art. 170), emprestando a propriedade sua "funcao social"
(art. 5° XXIII e 170, Ill), dando a familia, base da sociedade, "especial
protecdo” (art. 226), e colocando a crianca e o adolescente "a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, maldade e
opressdo" (art. 227), enquanto nao fizer isso, elevando os marginalizados a
condicdo de cidaddos comuns, pessoas normais, aptas a exercerem sua
cidadania, o Estado ndo tem autoridade para deles exigir — diretamente ou
pelo braco da Justica — o reto cumprimento da lei.”*®

Bem assinalou o Juiz Federal, ainda, que “mais do que deslealdade, trata-se
de pretensédo moral e juridicamente impossivel, a conduzir — quando feita perante o
Judiciario — ao indeferimento da inicial e extingdo do processo”.

Dessa maneira, ao Poder Judiciario foi possivel, sopesando os principios em
conflito, salvaguardar importante faceta do direito a moradia, que € o direito de estar,
ja estudado neste trabalho.

Outro caso selecionado foi julgado em segundo grau de jurisdicdo pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em 2005. Trata-se de Embargos
Infringentes que objetivaram a reforma de decisdo que, em sede de Recurso de
Apelacdo, deu provimento ao Municipio de Bento Gongalves para que demolisse
construcéo clandestina em local publico, sem projeto ou licenca da municipalidade e

em desacordo com o Plano Diretor e o Cédigo de Edificacdo Municipal.?**

23 MINAS GERAIS. Justica Federal. Acdo de Reintegracdo de Posse n. 95.00.03154-0. Autor:
Departamento Nacional de Estradas de Rodagem — DNER. Réus: Valdico e Outros. Juiz Federal
Antbnio Francisco Pereira. Belo Horizonte, 10 mar. 1995. Consulta processual disponivel em:
<http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?trfl_captcha_id=c34bcc42187388754
aB8abe97f889e2e9&trfl_captcha=cwzn&enviar=Pesquisar&secao=MG&proc=9500031540>.

Texto da sentencga disponivel no sitio eletrénico da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/dh/volume%20ii/proces9500031540.htm>
. Acesso em: 03 dez. 2012.

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Embargos Infringentes n. 70011294998. Embargante:
Davi Fernandes. Embargado: Municipio de Bento Goncgalves. Relator: Des. Addo Sérgio do
Nascimento Cassiano. Porto Alegre, 07 out. 2005. Consulta realizada no site do TIRS:
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Dentre os argumentos esposados pelo Embargante, refere-se que a
comunidade instalada no local publico, nas proximidades de uma via férrea, tem
caracteristicas de verdadeiro bairro urbano, sequer constando nas estatisticas de
criminalidade do Municipio. Ademais, a propria municipalidade tacitamente concorda
com a ocupacao, pois fornece servicos publicos de energia, agua, coleta de lixo e
esgoto. Sendo assim, a demolicdo das construcdes e a simples retirada das pessoas
contraria os dispositivos constitucionais e do Estatuto da Cidade. Ao invés de
solucionar, agravaria o problema.

No voto do Relator, Desembargador Addo Sérgio do Nascimento Cassiano,

alertou-se para o fato de que:

A questdo social ndo é resolavel por intermédio de uma simples acao
demolitéria acolhida pelo Poder Judiciario — ou, como no caso, de inimeras
delas —, mas sim pelo esforco da Administracdo Publica na
implementacdo de politicas publicas que garantam a populagdo carente e
de baixa renda o direito, assegurado formalmente a todos os cidadados
brasileiros, a moradia digna, tudo nos termos da politica de
desenvolvimento urbano preconizada nos arts. 182 e 183 da CF/88 e
regulamentada pela Lei n® 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), que, nos
termos de seu art. 2° XIV, dispbe que a regularizacdo fundiaria e a
urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa renda mediante o
estabelecimento de normas especiais de urbanizacdo, uso e ocupacdo do
solo e edificacdo, consideradas a situacdo socioeconémica da populacéo e
as normas ambientais, constitui-se em uma das diretrizes gerais da politica
urbana, voltada a ordenar o pleno desenvolvimento das funcfes sociais da
cidade e da propriedade urbana. (Grifos no original)

Outro argumento bastante interessante que foi utilizado no julgamento, e que
encontra conexdo com o item 3.2.1 deste trabalho, reside na constatacdo de que
também a propriedade publica esta adstrita ao cumprimento de suas funcdes
sociais. De acordo com o Relator, “nada impede que, com criatividade e utilizacao
sensivel e humana dos meios legais disponiveis, se minimize e se busque solucdes
razoaveis e proporcionais ao problema da moradia do nosso sofrido povo”.

E, dentre os mecanismos criativos sugeridos pelo Desembargador, a
atribuicdo do direito real de concessdo de uso dos bens publicos para fins de
moradia, prevista, como visto, na Medida Proviséria n.° 2.220/2001. Concluiu, nesse
sentido, afirmando que se trata de solucdo simplista e desarrazoada desalojar as

familias que possuem “a mesmissima dignidade humana de qualquer outro individuo

<http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 04 dez. 2012.
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gue habite nos bairros mais nobres de qualquer cidade, de suas casas, muitas vezes
0 Unico bem que possuem.”

Ou seja, nesse caso verificou-se que o colegiado utilizou dos argumentos

pY

constitucionais basicos que fazem supor a prevaléncia do direito a moradia. O
principio da dignidade humana também mereceu relevo no julgamento dos

Embargos Infringentes, conforme se depreende da leitura da ementa:

EMBARGOS INFRINGENTES. DIREITO PUBLICO NAO-ESPECIFICADO.
ACAO DEMOLITORIA. CONSTRUCAO IRREGULAR. FAVELA. DIREITO
URBANISTICO E DIREITO A MORADIA. CRITERIO DA
PROPORCIONALIDADE, PAUTADO PELA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. Os embargos infringentes sao restritos a matéria objeto de
divergéncia, in casu, apenas a discussao atinente a acao principal, € ndo a
reconvencdo, cuja extingdo pela sentenga foi confirmada por unanimidade,
ocorrendo a preclusdo. No mais, o conflito entre o direito a um meio
urbanistico ordenado (arts. 30, VIII, e 182 da CF/88) e o direito fundamental
a moradia (art. 6° da CF/88), ha de ser resolvido tendo em vista o critério da
proporcionalidade, pautado pela dignidade da pessoa humana (art. 1°, I, da
Carta Magna). O s6 fato da construcao irregular e em local perigoso, nas
imediac6es da via férrea, ndo autoriza, por desproporcionalidade, a simples
demolicdo da residéncia da pessoa, colocando-a na vida da rua, como se o
ente publico nao tivesse qualquer tipo de responsabilidade no processo de
favelizacdo da cidade, que é gradativo e conta com a participacdo do
préprio Municipio ao oferecer os servi¢cos publicos essenciais a populacéo
marginalizada (arts. 3°, Ill, e 23, X, da CF/88 e 2° XIV, da Lei n°
10.257/2001). Homenagem aos principios da seguranca juridica e da
protecdo da confianca. Faz-se necessario, isso sim, realojar o embargante e
sua familia em outra area da cidade. Precedentes do STJ e deste TIRS.*®
EMBARGOS INFRINGENTES PROVIDOS EM PARTE.**

Por ultimo, outro precedente de lavra do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, julgado em 2011. Em sede de Agravo de Instrumento, interposto pelo Municipio
de Nova Hartz contra decisdo que indeferiu pedido liminar para demolicdo da casa
do agravado, construida em terreno publico, a Vigésima Camara Civel, por

unanimidade, negou provimento ao recurso.?’

% No corpo do Voto foram colacionados outros precedentes. Do TJRS: Apelagcdo Civel n.°

70009702366 (32 Camara Civel), Apelacdo e Reexame Necessario n.° 70006903843 (3% Camara
Civel), Embargos Infringentes n.° 70009663956 (2° Grupo de Camaras Civeis) e Apelacdo Civel n.°
70009702366 (32 Camara Civel). Do STJ: Recurso Especial n.° 75659/SP (42 Turma).

2% cumpre destacar, também, que o Desembargador Luiz Felipe Silveira Difini divergiu do Relator,
sendo o Unico voto vencido no julgamento. Entre os seus argumentos, € possivel identificar
semelhanga com os que foram expostos pelo DNER no caso de Minas Gerais: “Manter os ocupantes
naquela condi¢do ndo se pode fazer pelo préprio principio da dignidade humana, que impede manter
pessoas em situacdes de grave risco e de perigo. Por isso, impde-se acolher a pretensdo do
Municipio e julgar procedente a acdo. A atual situacéo de ocupacédo ndo pode continuar, até para a
arantia da integridade fisica das pessoas que la estéo alojadas.”

*" RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 70034387605. Agravante:
Municipios de Nova Hartz. Agravado: Valdecir de Souza Vieira. Relator: Des. Glénio José
Wasserstein Hekman. Porto Alegre, 16 mar. 2011. Consulta realizada no site do TIRS:
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O Relator, Desembargador Glénio José Wasserstein Hekman, relembrou que
a positivacao expressa do direito a moradia como direito fundamental, no artigo 6°
do texto constitucional, “implica na necessidade de se realizar os esforcos
administrativos necessarios para a sua protecao.”

Ademais, além da exigéncia de esforcos da Administracdo Publica na
efetivacdo do direito & moradia positivado, restou reconhecido que as normas de
ordenacdo do municipio devem considerar o Pacto Internacional de Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais:

Inadequado, entretanto, é acreditar que a solugdo para este problema social
passa pela demolicdo e/ou despejo de familias sem qualquer planejamento
de realocacdo para elas, como se problema ndo fosse da Administracdo
Publica.

Neste sentido, importante registrar que o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), em seu Comentério Geral n°
7, 816, dispde:

os despejos ndo podem resultar na constituicdo de individuos sem casa ou
vulneraveis a violagdes de outros direitos humanos. No caso da pessoa
afetada ser incapaz de prover por si mesma uma alternativa, o Estado
deve adotar todas as medidas apropriadas, ao maximo de seus
recursos disponiveis, para assegurar gue uma moradia alternativa
adequada, reassentamento ou acesso a terra produtiva estejam
disponiveis. (Grifos no original)**®

Desses julgamentos, por conseguinte, pode-se extrair que a evolucao juridica
do direito a moradia exposta neste trabalho, que culminou com sua positivacao, € de
fundamental importancia também para o seu reconhecimento na via judicial.**°

Ainda que distante da possibilidade de conferir a solucdo desejada e ideal
para cada caso, o Poder Judiciario possui importante funcéo de, diante de flagrante
atuacao ilegal e/ou desproporcional da Administracao Publica, redefinir os rumos da

lide.

<http://mww.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 04 dez. 2012.

2% |bidem.

239 Cf. SARLET, “transcorridos ja mais de vinte anos da promulgagéo da nossa CF, as questdes que
envolvem a garantia de uma moradia digna passaram a ser cada vez mais discutidas na doutrina e na
jurisprudéncia, isto sem falar em alguns desenvolvimentos importantes na esfera legislativa, como d&
conta, entre outros, o assim designado Estatuto da Cidade, que, embora ainda distante de ser
concretizado na extensdo desejavel, igualmente tem sido fator propulsor para um conjunto de
medidas da mais diversa natureza e que, no seu conjunto, permitem que se adote uma postura mais
otimista em relagao ao futuro do direito a moradia no Brasil.”

SARLET, Ingo Wolfgang. Notas a respeito do direito fundamental & moradia na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. In: SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanc¢o e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 721.
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Cabe ao magistrado apontar ao ente publico envolvido ndo o caminho mais
facil, mas aquele que lhe imponha o dever de cumprir com as diretrizes de uma
moradia digna e adequada, dever que exsurge das principais Declaragbes e
Convencdes Internacionais, do catalogo da Constituicdo patria e do diploma legal do
Estatuto da Cidade.
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CONCLUSAO

O direito a moradia nasce da prépria necessidade humana. Por isso, 0 seu
carater de direito fundamental ndo pode ser questionado, haja vista a conexdo
intima com o principio da dignidade humana, que ilumina e norteia a ordem juridica
patria.

Apesar disso, em qualquer grande cidade brasileira basta rondar as ruas por
alguns minutos que se perceberd o quao deficitaria é a questdo habitacional,
formando-se cenéarios de extremas contradicbes, em que 0S suntuosos prédios e
condominios de luxo contrastam com a miséria das favelas.

E isso s6 demonstra a distancia que h& ainda a ser percorrida na busca pelos
objetivos constitucionais fundamentais de erradicacdo da pobreza e das
desigualdades sociais.

Utilizando-se de uma metodologia interessante ao intérprete do Direito, em
gue, primeiramente, € compreendido o contexto histérico no qual se enquadram 0s
direitos sociais, para depois explicitar os contornos juridicos basicos do direito a
moradia, o presente trabalho abordou temas atuais.

Envolvendo a funcdo social da propriedade, o Estatuto da Cidade e o
Programa Minha Casa Minha Vida, o direito social a moradia esta sempre na pauta
das principais discussodes politicas, posto que fundamental a construcdo de uma
comunidade mais organizada e sustentavel no plano fisico, além de mais igualitaria
e voltada a concretizacao dos direitos e garantias constitucionais no plano social.

Nesse contexto, a cidade deve ser tratada com cada vez mais fundamental
importancia, ao passo que a sociedade vive e se reproduz com velocidade e ritmo
frenéticos. E a chamada “sociedade de massa”, que anseia pela obtencéo dos seus
direitos e das oportunidades que as metrépoles oferecem.

Por isso, este trabalho também n&o deixou de confrontar os aspectos bem
abordados pela legislagdo com as criticas que devem ser feitas frente a realidade
concreta de insatisfatoria efetivacao do direito a moradia digna.

Nesse cenario, deve estar o Estado sempre atento. Nao pode fechar os olhos
e cruzar os bracos frente aos problemas que se apresentam, pois € justamente aos
Poderes Publicos que incumbe a tomada das rédeas da situacdo. Como
representantes do povo que sao devem estar conectados aos principais anseios da

comunidade.
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A sociedade, por seu turno, precisa estar a todo o tempo com o megafone em
punho, cobrando solugbes efetivas para seus problemas habitacionais. Assim, a
participacdo da populacdo na gestdo democratica dos instrumentos urbanisticos é
de extrema relevancia na construcdo inteligente e eficaz de politicas publicas que
contemplem a todos, ndo apenas aqueles que tém condi¢cbes de desfrutar dos
shoppings centers.

Em matéria de direitos sociais, o0 maior problema da atualidade ndo é mais o
seu reconhecimento enquanto direitos humanos, e sim como concretiza-los. Pelo
breve relato histérico apresentado, verificou-se que no plano internacional o direito a
moradia digna foi largamente reconhecido; mas, por outro lado, viu-se que ha
grande distancia entre os compromissos declarados e as acdes efetivamente
adotadas pelos Estados signatarios dos principais pactos.

A pergunta que impera é: como fazer com que os destinatarios da norma se
apropriem das garantias constantes nos textos consubstanciados em folhas de
papel?

A principal medida na qual os Estados deveriam focar sua atuacao € em torno
dos instrumentos proprios de realizacdo de politicas publicas, que sao os
orcamentos. E também aqui a participacéo popular encontra grande valia, pois, entre
outras medidas, a de institucionalizar a participagcdo popular na elaboracdo dos
orcamentos publicos pode revelar-se muito eficaz na construcdo de planos de
moradia condizentes com as necessidades das camadas menos favorecidas
socioeconomicamente.

Inclusive, 0 modo como esta sendo tratado o caso da “Vila do Chocolatdo”
merece maior atencdo. Tida como modelo de remocéao para o resto do Pais, em
verdade, a realocacao trouxe uma série de prejuizos as familias que foram retiradas
da regiao central de Porto Alegre para uma zona periférica da cidade.

Ainda que tenha havido preocupac¢éo dos 6rgdos municipais competentes em
elaborar inimeros levantamentos junto a comunidade, muitas das reivindicacdes
gue hoje sdo coletadas (escassez de trabalho, dificuldades de acesso a educacéo e
a saude, indices elevados de criminalidade, etc.) revelam que o projeto nao foi
satisfatoriamente conduzido, ndo tendo sido postas em pratica as promessas do
Poder Publico.

E é justamente nos casos em que o Poder Publico competente falha na

execucao de sua funcdo que o Judiciario pode intervir na relagdo juridica. Enquanto
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auxiliar do cidadao na busca pelos seus direitos (constitucionais) frente ao Estado, o
Poder Judiciario ndo é uma instancia que meramente diz a lei, mas que também
busca encontrar a harmonia dos interesses e a solugéo pacifica dos litigios.

Ao fim e ao cabo, o Poder Legislativo parece ter cumprido o seu papel. Ainda
que tardiamente, foram incluidos nos preceitos legais patrios muitos dos elementos
gue circunscrevem a moradia digna nos excertos internacionais, seguindo os seus
padrdes. Isso se deve ao fato de o Brasil sempre ter ocupado posicdo de destaque
nas cupulas internacionais, assumindo a obrigacdo de trazer para o seu complexo
normativo aquilo que subscreveu perante os demais Estados.

N&o obstante, o velho e conhecido problema brasileiro reside essencialmente
no campo da Administracdo Publica, competente ao Executivo. Se o direito a
moradia ainda esta longe de ser concretizado, isso se deve, sem duvida, a uma
tradicdo nefasta de ma gestdo da coisa publica, seja por atos corruptos, seja pela
falta de preparo dos governantes, inaptos a tomarem as principais decisoes.

As politicas publicas habitacionais no Brasil ndo s&o encaradas com a
seriedade que reclamam; ao contrario, estdo submetidas, como todo o resto, aos
interesses econdémico-financeiros dos grandes blocos de poder, culpa também da
malfadada jogatina politica com que séo distribuidos os mais altos cargos diretivos
do Pais.

Bom fosse que a justica social fosse promovida naturalmente no seio da
prépria sociedade, mais solidaria e fraterna, independente dos seus governantes.
Poucas situacfes doem mais ao olho do ser humano do que ver o seu semelhante
largado ao relento, como se, por ser pobre e miseravel, ndo possuisse a mesma
dignidade que os mais afortunados.

Mas, como nem tudo € desastre, as leis e as decisdes judiciais ja constituem
em si um bom inicio. Paulatinamente, caminha-se para um futuro mais digno e
democratico, no qual as questdes sociais de maior relevo vao entrando na pauta do
dia. O reconhecimento juridico da fundamentalidade dessas demandas também
cumpre a importante funcdo de incentivar a populacdo a reivindica-las, judicial ou

politicamente.
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