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Alguma vez aconteceu que um pequeno grao de areia
levado pelo vento detivesse a maquina. Mesmo que
exista um milésimo de probabilidade de que o pequeno
gréo, levado pelo vento, va parar na mais delicada das
engrenagens, detendo o movimento, a maquina que
estamos construindo é demasiado monstruosa para que
néo valha a pena desafiar o destino

(Norberto Bobbio)'

' Diario de um século - autobiografia. 22 ed. Trad. Daniela. Beccaccia Versiani. Rio
de Janeiro: Campus, 1998, p. 216.
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RESUMO

O direito a moradia adequada constitui um elemento integrante do conceito de
dignidade humana, verdadeira condigdo sine qua non para uma existéncia digna.
Esse direito possui robusto substrato normativo no direito internacional e no ambito
do ordenamento juridico interno. Em razdo dos numerosos tratados internacionais
pactuados pelo Brasil que reconhecem esse direito humano, é dever do Estado
brasileiro desenvolver medidas concretas e progressivas voltadas a sua efetivagao,
sujeitando-se inclusive a international accountability. A sua compreensado ndo pode
ser limitada a viabilizagdo de quatro paredes e um teto, mas faz-se necessario que
sejam disponibilizados os fatores indicados pelo Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais para a caracterizacdo de sua adequacéao. A Constituicido Federal,
com a Emenda Constitucional n° 26, passou a prever, de forma expressa, o direito
fundamental a moradia; isso reforga sua relevancia e urgéncia, atribuindo-lhe todo o
regime juridico privilegiado previsto para os direitos fundamentais, destacando-se,
em especial, a sua aplicabilidade imediata e seu status de clausula pétrea. O
significado do direito a moradia transcende o seu aspecto tangivel, envolvendo uma
dimenséo psicologica e humana, de forma que deve ser considerada ndo apenas
como um local fisico, mas tomando contornos de um lugar moral, onde os individuos
se desenvolvem como seres humanos. As politicas habitacionais desenvolvidas no
pais nas ultimas décadas nao tém se mostrado eficientes no combate do déficit
habitacional brasileiro, pois n&o priorizam as familias de baixa renda, que
representam praticamente 90% do déficit habitacional brasileiro. O resultado disso €
a crescente exclusao social e a concentragcdo de riquezas, além do crescimento da
atividade especulativa, que tende a deslocar as classes sociais mais pobres para
zonas urbanas periféricas, onde ha precariedade de servigos publicos e situagao de
vida indigna. Nesse contexto torna-se importante a busca pela efetividade do direito
social a moradia, de forma a garantir um minimo existencial. A forma de positivagao
desse direito no ordenamento juridico patrio permite sua exigibilidade perante o
Judiciario em caso de omissao da Administracdo ou de atuagédo que prejudique sua
implementagdo. Ademais, considerando a limitagdo de recursos, especialmente
observada em paises periféricos, como o caso do Brasil, faz-se indispensavel um
efetivo controle das politicas publicas habitacionais desenvolvidas, de forma a se
buscar a maxima efetivagdo desse direito fundamental com os recursos disponiveis.

PALAVRAS-CHAVE: direitos sociais; politicas publicas; direito a moradia adequada.
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ABSTRACT

The right to adequate housing is presented as an integral element of the concept of
human dignity, true sine qua non condition for dignified existence. This right has
robust regulatory substrate in international law and in the domestic legal order.
Because of the numerous international treaties adhered by Brazil recognizing that
human right, it is Brazilian’s government obligation to develop concrete measures
aimed its progressive implementation, including subjecting themselves to an
international accountability. The comprehension of this right can not be limited to the
viability of four walls and a roof, but it is necessary to implement the factors identified
by the Committee on Economic, Social and Cultural Rights to characterize their
suitability. The Federal Constitution, after the Constitutional Amendment No. 26, now
provides explicitly the fundamental right to housing which enhances its relevance and
urgency, giving to it all the legal privileged regimen of the fundamental rights, and in
particular its immediate applicability and status of entrenchment clause. The meaning
of the right to housing transcend their tangible aspect, involving a psychological and
human dimension, so it can be seen not only as a physical location, but taking moral
contours of a place where individuals develop as human beings. Housing policies
developed in Brazil in the recent decades has not proven effective in tackling the
housing deficit, since it has not turned its focus to low-income families, which
represent almost 90 % of the Brazilian housing deficit. The result is the increasing
social exclusion and concentration of wealth, and significant speculative activity,
which tends to displace the poorest social classes to outlying urban areas, where
there is scarcity of public services and living situation unworthy. In this context, it is
pursuit the effectiveness of social housing in order to ensure the existential minimum.
The way that this right was legally treated law allows its enforceability in the courts in
the event of failure of the Administration or detrimental action implementation.
Moreover, considering the scarcity of resources, especially observed in peripheral
countries such as Brazil, it is indispensable to analyze the efficiency of public housing
policy developed in order to maximize its effectiveness with the resources available.

KEYWORDS: social rights; public policy; right to adequate housing.
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INTRODUGAO

A moradia é o refugio natural do ser humano, o lugar onde encontra
conforto, intimidade e seguranca.

Pontes de Miranda, destacando a essencialidade da moradia para a
humanidade, afirma que “Onde os homens perdem a casa e se juntam sob o
mesmo teto, sem poderem pensar, sem aquele minimo de solitude que os arrancou
da animalidade — o homem regride™.

Desde os primordios a sociedade encontra na moradia um dos elementos
essenciais para a preservagao da raca humana, e, com o evoluir da histéria, esta
necessidade passou a ser reconhecida como direito inerente a condigdo de homem.

Nesse contexto, observa-se que a nogdo de moradia extrapola seu
aspecto fisico de local de abrigo e repouso, passando a envolver a construgdo de
um ambiente psicoldgico e humano que possibilite o desenvolvimento e alcance das
necessidades basicas do individuo. Destarte, ao lado de sua dimens&o tangivel, o
direito a moradia é composto também de uma dimensdo moral permeada de
valores®.

O direito humano a moradia encontra guarida ndo apenas no plano
juridico doméstico como também na orbita internacional. Este carater supraestatal
restou reconhecido inicialmente na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em
1948, e foi confirmado por diversos outros diplomas internacionais que reconhecem
o direito a moradia adequada como um elemento integrante da dignidade humana.
Nesse sentido, ocupa posicao de especial destaque o Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, que regulamenta a referida Declaragéo e
apresenta reconhecimento expresso do direito a moradia adequada. Coube a esse
importante documento internacional, o reconhecimento de que o direito a moradia s6
pode ser tido como efetivamente concretizado, quando o espaco fisico
disponibilizado for adequado ao desenvolvimento digno do ser humano. Em outras
palavras, ndo basta o fornecimento de quatro paredes e um teto, mas € preciso que
a moradia seja “adequada’.

2LINS JUNIOR, George Sarmento. “Direito a habitacdo adequada: o desafio da efetividade e o
discurso no Judiciario.” In: Direito a habitagdo adequada: o desafio da efetividade e o discurso no
Judiciario. In: Artur Stamford da Silva. (Org.). O Judiciario e o discurso dos direitos humanos.
Recife: EDUFPE, 2011. p. 133-161.

® MATA, Roberto da. O que faz o brasil, Brasil? Rio de Janeiro: Rocco, 1986. p. 24-25
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A atual Constituicdo Federal, somente no ano de 2000, por meio da
Emenda Constitucional n°® 26/2000, trouxe previsdo expressa do direito social a
moradia. Ndo obstante ja pudesse ser identificado de maneira implicita, seu
reconhecimento possui uma importédncia simbdlica no sentido de registrar a
relevancia e urgéncia no tratamento da matéria.

Contudo, é cedi¢co que, mesmo com todo o sdlido respaldo juridico que o
cerca, este direito essencial ao ser humano continua encontrando sérias barreiras a
sua efetivagcdo, podendo ser identificada no contexto habitacional brasileiro uma
realidade de concentragdo de riquezas, marginalizagcdo e exclusdo dos menos
afortunados.

A consequéncia disso € a crescente e notdria insatisfagdo da sociedade
com as condigdes de vida a que estd submetida®. Esse descontentamento geral
pdde ser observado na eclosdo das mobilizacdes sociais® que tomaram as ruas de
todo o Brasil no ano de 2013, e que tinham em seu bojo, basicamente, uma
indignagédo contra a crise de efetividade dos direitos sociais no ambito do Estado
brasileiro. Os gritos advindos das ruas pleiteavam mais acessibilidade, mais
educacdo, avangos nos servigos de saude, mais oferta de empregos e melhorias
nas condi¢des e no acesso a moradia.

Diante desse quadro, € dever do Estado brasileiro garantir a populagao
acesso ao minimo indispensavel para sua subsisténcia. A definicdo deste conteudo
minimo de dignidade, o chamado “minimo existencial”’, pode ser expressa como o
minimo exigivel a garantir a dignidade humana. Para Salvador Barbera®, esta tarefa
requer o abandono de posturas absolutas em relagdo a qualquer objeto concreto
que se formule a respeito da efetivacdo de direitos sociais, observando-se os graus
de cumprimento de cada um. Ao reveés, deve admitir uma analise pontual do caso
concreto, obedecendo a uma gradualidade e a um progresso nas melhorias da
oferta de direitos sociais pelo Estado.

Desta forma, torna-se imperiosa a promocao de acdes tendentes a

garantia do chamado “minimo existencial’, inclusive, e em especial, com a

4

® Acerca do tema, cf. HARVEY, David et al. Occupy: movimentos de protesto que tomaram as ruas.
Sao Paulo: Boitempo, 2012.

® BARBERA, Salvador. Escasez y derechos fundamentales. In: SAUCA, José Maria. Problemas
actuales de los derechos fundamentales. Madrid: Universidad Carlos IIl, 1994.
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efetivagdo do direito humano & moradia adequada’, ficando o Estado brasileiro
sujeito a accountability internacional e cabendo, até, sua responsabilizagao
supranacional em decorréncia de sua inércia.

A crise global do direito a habitagdo adequada esta indissociavelmente
ligada a uma série de violagbes a direitos humanos reconhecidos pela comunidade
internacional. Este cenario de vulnerabilidade do ser humano desencadeia situacdes
nas quais grande parcela da sociedade se vé obrigada a viver em condi¢des
habitacionais precarias e degradantes, em cidades fragmentadas, e a margem do
desenvolvimento social.

Esta é a realidade vivida por significativa parte da populagdo do planeta.
Em relatério apresentado ao Conselho de Direitos Humanos da ONU, em 2009,
consta que existem cerca de um bilhdo de favelados no mundo®. No Brasil, em 2007,
34% da populacdo, o equivalente a 54 milhdes de pessoas, morava em habita¢des
inadequadas, ou seja, um em cada trés brasileiros ndo possuia moradia digna®.

Desses dados criticos pode-se concluir que um direito social essencial,
comparavel ao direito & alimentacéo'®, como o direito & moradia, ndo vem recebendo
a atencdo devida pelo Estado, que, em flagrante desrespeito ao texto da
Constituicdo, e a diversos tratados internacionais assumidos, mantém-se omisso
ante a evidente inadequacéo na prestacao de servicos vitais.

O acesso a moradia nao € obtido com o simples fornecimento pelo Estado
de quatro paredes e um teto''. Para garantir-se este direito fundamental, faz-se

" Gerardo Pisarello sustenta que os direitos humanos deveriam ter como base os principios da
indivisibilidade dos direitos humanos, da igualdade de género e da n&o discriminagdo. Segundo o
autor, esses principios deveriam incluir-se em um programa de educagéo sobre direitos humanos
destinado a distintos setores da sociedade, tendo por fim informar as pessoas e as comunidades
sobre seus direitos fundamentais e, com isso, criar um ambiente onde se possa garantir a
responsabilizacdo do Estado e de particulares pelo seu desrespeito. Conclui o autor que “si la gente
no conoce ni es capaz de exigir sus derechos en el ambito local, el futuro del derecho a la vivienda y
de accesso a la tierra puede ser desolador’. In Vivienda para todos: un derecho en (de)construcion.
El derecho a una vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003. p.
17.

® Relatorio disponivel em <http://raquelrolnik.files.wordpress.com/2009/06/statement_climatechange>,
acessado em 4/1/2012. “Around one billion people live in precarious and overcrowded housing in
slums or informal urban settlements, many located on sites at risk from flooding or landslides”.

o Pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas (IPEA) em 2007. Disponivel
em <http://www.abril.com.br/noticias/brasil/brasil-tem-54-milhoes-esgoto-agua-encanada-ou-moradia-
adequada-393178.shtml>, acessado em 6/1/2012.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 331.

" LINS JUNIOR, George Sarmento. “Direito a habitagdo adequada: o desafio da efetividade e o
discurso no Judiciario.” In: Direito a habitagdo adequada: o desafio da efetividade e o discurso no
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necessario que a moradia seja adequada, e, para tanto, exigem-se servigos basicos
de fornecimento de agua, esgoto e energia elétrica de forma suficiente e apropriada,
bem como que o imével se situe em condicdes geograficas seguras'?.

O fato é que esse direito humano, que possui fundamento de existéncia
tanto em diplomas internacionais ratificados pelo Brasil, como na Constituicao
Federal, vem sendo tratado como mero objeto de protocolo de intengdes, sujeito a
“boa vontade” do gestor’. Isso gera repercussdes gravissimas na garantia da
existéncia e do desenvolvimento dignos de larga parte da populagdo brasileira,
agravando o quadro de miséria e exclusao social.

O acesso ao direito a moradia adequada vem encontrando alguns
obstaculos para sua efetiva implementagcdo. Dentre esses entraves opostos a
concretizagdo desse direito, os mais comuns sao os de natureza or¢gamentarias.
Nesse contexto, tem destaque o argumento da “reserva do possivel”’, por meio do
qual o Estado busca se esquivar do dever de efetivar o direito fundamental sob o
argumento de escassez de recursos. O que se observa, todavia, € que, na maioria
dos casos, essa tese vem sendo manejada como um escusa genérica ao
cumprimento desse dever constitucional, sem qualquer justificativa plausivel para
sua aceitagao.

Com efeito, verifica-se que mais do que auséncia de recursos, € na ma
gestdo orgcamentaria, e nos vicios de escolha politica, que o direito a moradia
adequada encontra sua maior barreira.

Em razdo da sua natureza, eminentemente prestacional, a efetiva
protecdo do direito a moradia adequada exige, em grande parte das vezes, uma
prestacdo positiva estatal. Dessa forma, verificada a falha da Administracdo, tanto
por inércia em sua implementagao, ou pela implementacao de forma insatisfatéria, é
possivel ao cidaddo demandar, junto ao Poder Judiciario, a garantia de sua
efetivagao.

Observa-se que a inefetividade do direito a moradia € uma questao que,

nao obstante possua repercussdo em diversos outros direitos fundamentais, ainda

Judiciario. In: Artur Stamford da Silva. (Org.). O Judiciario e o discurso dos direitos humanos.
Recife: EDUFPE, 2011. p. 133-161.

2. Cf. Art. 11 do Comentario n°® 4/91 do Comité sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da
ONU.

¥ PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construction. El derecho a una
vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003. p. 57.
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ocupa posicédo bastante discreta na jurisprudéncia patria. Diferentemente de outros
direitos sociais que sao recorrentes nas Cortes brasileiras, como o direito a saude e
a educacgéo, os julgados onde ha a efetivagdo pelo judiciarios do direito a moradia
adequada sao muito poucos e pontuais.

Diante disso, faz-se imperioso um confronto com os standards atualmente
vigentes e um posicionamento mais ativo no sentido de otimizar' os comandos
constitucionais, garantindo a maxima eficacia das normas referentes ao direito a
moradia.

Partindo dessas questdes, o presente trabalho principiara tratando acerca
do direito a moradia adequada no ambito supraestatal, como direito humano. Para
tanto serdo analisados os textos internacionais que reconhecem o direito a moradia
adequada e servem como seu principal fundamento juridico. Sera estudada ainda a
sistematica constitucional brasileira acerca da incorporagcdo desses diplomas
internacionais. Serao tratados, ainda, os requisitos necessarios a identificagdo da
adequacao da moradia.

No segundo capitulo o foco sera direcionado ao sistema juridico interno,
abordando o direito @ moradia como direito fundamental. Nesse sentido, serdo
identificados os elementos de fundamentalidade desse direito e as consequéncias
decorrentes desse tratamento privilegiado. Além disso, sera observada a abordagem
legislativa infraconstitucional acerca do direito a moradia adequada, bem como as
dimensdes normativas do direito em exame.

Atento a dimensado socioldgica que envolve e conforma o direito a
moradia, no terceiro capitulo o estudo sera dirigido a analise do direito em questao
como fator de inclusdo social. Serdo trabalhados os dados referentes ao déficit
habitacional brasileiro, bem como examinadas as principais politicas publicas
habitacionais desenvolvidas no Brasil. Ademais, sera abordado o direito a cidade,
identificando sua importancia no desenvolvimento do ser humano.

Em seguida, sera considerado o problema da efetividade do direito a
moradia adequada. No quarto capitulo sera tratada a questdo da eficacia juridica e
social do direito a moradia e os obstaculos que se verificam na busca pela
implementagdo desse direito. Tratar-se-a acerca da teoria da reserva do possivel e
do minimo existencial como institutos voltados a garantia da efetivagado de direitos

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. So Paulo: Malheiros, 2008.
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sociais. Também sera examinada a questdo da exigibilidade dos direitos
econdmicos, sociais e culturais e a necessidade de sua efetivagdo progressiva, bem
como a consequente vedagao ao retrocesso social. Por fim, sera procedida analise
das decisdes acerca do tema nos Tribunais patrios.

As diferentes abordagens de cada capitulo tém em si o mesmo fim: a
celebragao do direito a moradia adequada como valor fundamental ao ser humano,
cujo reconhecimento e efetivagao sao requisitos indispensaveis em todo tempo e em

todo lugar.
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CAPITULO | — SUPRAESTATALIDADE DO DIREITO HUMANO A MORADIA
ADEQUADA

1. Consideragoées iniciais

Compreender a justificacdo do direito a moradia como direito inerente a
condigdo humana, e sua afirmagéo ao plano juridico internacional, sdo os propdsitos
centrais deste capitulo.

Partindo-se dessa premissa, serdo trazidas nog¢des preliminares acerca
de direitos humanos e da justaposi¢céo do direito a moradia nesse contexto, de forma
a poder identifica-lo como direito subjetivo do individuo, encontrando fundamento de
validade em uma dimens&o supraestatal’.

Serao abordadas nogdes essenciais sobre a evolugdo no tratamento e da
garantia dos direitos humanos, de forma a permitir uma adequada compreensao
histérica acerca do desenvolvimento no &mbito internacional do reconhecimento do
direito @ moradia como direito inerente ao ser humano.

Para tanto, serdo estudados os principais diplomas internacionais que
abordam esse direito fundamental, e demonstrado como se da sua incorporagdo no
direito interno dos Estados.

Buscar-se-a, ainda, analisar aspectos terminolégicos e conceituais
envolvendo o direito a moradia adequada, suas caracteristicas e seus limites de

extensao.
2. Nocgoes acerca do sistema internacional de protecao dos direitos humanos
A humanidade ja alcangou o terceiro milénio, repleto de conquistas e

avangos nos setores tecnoldgicos, sociais, econdmicos e politicos. Entretanto, a

existéncia digna, com todos os componentes que constituem seu nucleo essencial,

A nocao de “supraestatalidade” utilizada no presente trabalho segue a esteira do entendimento
consolidado na obra de Pontes de Miranda. Para o jurista, a ordem juridica supraestatal seria o
fundamento de existéncia e validade das demais ordens juridicas nacionais e teria a marca do
consenso e da convergéncia de interesses, de forma a gerar a vinculagdo dos Estados a clausula
pacta sunt servanda. MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicao de 1967, tomo |. Séo
Paulo: RT, 1970. p. 216. Acerca do tema, importante contribui¢cdo é trazida por George Sarmento em
LINS JUNIOR, G. S., Pontes de Miranda e a Teoria dos Direitos Fundamentais. Revista do Mestrado
em Direito (UFAL), Macei6/Alagoas, v. 1, 2005. p. 15-90.
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algo substancial e que afasta o homem dos demais animais, ainda nao foi
suficientemente viabilizada pelo Estado para significativa parcela da populagao.

Nesse ponto, é inequivoca a licdo de Luis Roberto Barroso quando afirma
que “(a) constatacao inevitavel, desconcertante, € que o Brasil chega a pos-
modernidade sem ter conseguido ser liberal nem moderno”™®.

O que se percebe é que, no que diz respeito aos direitos humanos, boa
parte das injusticas e insegurangas observadas diuturnamente sdo as mesmas ja
experimentadas pelas civilizagdes precedentes. Isso demonstra que a protecao dos
direitos humanos ocorre por meio de um movimento de evolugao lenta, gradual e
constante, como deixa claro Hannah Arendt ao afirmar que os direitos humanos nao
sdo um dado, mas um construido, uma invencdo humana, em constante processo
de construcao e reconstrugéo”.

Os trabalhos relativos a protecao dos direitos e liberdades individuais na
esfera internacional principiaram no século XIX, com a “declaragéo de ilegalidade da
escravidao” e o “disciplinamento do tratamento de doentes e feridos em tempos de
guerra”®. Porém, somente apds o transcurso de eventos histéricos profundamente
marcantes para a humanidade, como a Segunda Guerra Mundial, com as
atrocidades praticadas pelo regime nazista, em que prevaleceu a logica da
destruicdo e descartabilidade do ser humano, € que se observou um fortalecimento
do sistema de protecao internacional dos direitos humanos.

Nesse contexto, quando os seres humanos se tornam supérfluos e
descartaveis, pairando sobre a humanidade a l6gica da destruicdo e passando a ser
desconsiderado o valor da pessoa humana, “torna-se necessaria a reconstru¢cao dos
direitos humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a logica do razoavel”'®.
Assim, se a Segunda Guerra significou uma destruicdo no tocante ao respeito ao ser

humano, o pds-guerra se apresenta como o ambiente propicio a sua reconstrugao®.

'® BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicagdao da Constitui¢ao. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004.

' ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. S30 Paulo: Companhia das Letras, 1989.

'® A. H. Robertson, Human Rights in The World apud Direitos Humanos na Administracdo da
Justica. Disponivel em <www.cnj.gov.br>.

' PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. S3o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 176.

20 Fredys Orlando Sorto ensina que: “A construgédo afirma-se pelo reconhecimento da personalidade
internacional do ser humano, pela limitagdo do papel do Estado nesta matéria. Da-se a
desconstrucao pela negagao do ser humano como sujeito, pela sua descartabilidade como a ocorrida
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Destarte, exigiu-se uma maior integragao e colaboragéo entre as nagdes
no sentido de se encontrar uma forma de prevenir que parte dessas monstruosas
violagdes a direitos humanos pudesse voltar a acontecer, tragando-se, assim, o
esbogco de um sistema de protegdo que possuisse padrdes globais de efetivagao e
garantias®’.

Com efeito, constatou-se a necessidade de se promover pesquisas
acerca das formas de alcangar essa cooperagao global, tanto na prote¢cdo da vida
humana contra o exercicio arbitrario do poder estatal, como na busca de melhores
condicbes de vida dos povos, pois a consolidacdo da preservacdo dos direitos
humanos se revela de nitido interesse internacional®.

Assim, observa-se no sistema de defesa dos direitos humanos a
necessidade de uma universalidade que alcance padrdes juridicos internacionais, o
gue s6 comecgou a ser obtido em meados do século XX.

O sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, em sua
dimensdo universalista, vem ganhando reconhecimento e forga na ordem
internacional a cada dia. O marco inicial desse estatuto juridico internacional é
representado pela Carta da ONU de 1945, quando emerge a constru¢cdo, em escala
global, de uma arquitetura de protegdo de direitos humanos, e que sera estudada
mais detalhadamente em seguida.

A Carta das Nacbes Unidas é considerada o primeiro documento
legislativo a prever a internacionalizagao dos direitos humanos. No preambulo desse
documento restou consignado que um dos propositos da Organizagéo é “empregar
mecanismo internacional para promover o progresso econémico e social de todos os
povos”.

Na busca da consecugdo desse objetivo, foi criada a Comissao de
Direitos Humanos, que tinha por finalidade a promogao e a protecdo da dignidade
humana. Para isso, foram aprovadas normas internacionais como a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (1948) e os Pactos Internacionais sobre Direitos
Civis e Politicos, e sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966), que

nos regimes totalitarios e ditatoriais”. “A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos no seu
sexagésimo aniversario”. Revista Verba Juris, ano 7, n. 7, jan./dez. 2008. p. 13.

*' BURGENTHAL, Thomas apud PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional
Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 175.

“Direitos Humanos na Administragao da Justica. Disponivel em <www.cnj.gov.br>. Acessado em
1/8/2013.
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representaram um marco historico na luta pela garantia dos direitos humanos, e que

serao objeto de estudo no decorrer deste trabalho.

3. “Direitos do homem”, “direitos humanos” e “direitos fundamentais”:

definigoes preliminares

A afirmagdo dos “direitos humanos” no plano internacional gerou
repercussdées nas ordens juridicas internas dos Estados, que passaram a
reconhecer e positivar direitos humanos em seus textos constitucionais, dotando-
Ihes de maior cogéncia e efetividade.

Tendo em vista a auséncia de unanimidade na doutrina acerca da
definicdo terminoldgica a ser empregada, e a necessidade de utilizagdo desses
conceitos no decorrer do presente trabalho, em razao da tematica abordada, tem-se
por necessario estabelecer, de plano, uma diferenciagao entre “direitos do homem?”,
“‘direitos humanos” e “direitos fundamentais”, de forma a antecipar a opcéao
terminoldgica utilizada.

”

Por muitas vezes as expressoes “direitos humanos”, “direitos do homem?,
“direitos subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “direitos individuais”, “liberdades
fundamentais”, “liberdades publicas” e “direitos humanos fundamentais”, para citar
apenas algumas, sao utilizadas como sinénimos. Isso pode ser observado no proprio
texto constitucional de 1988, quando o constituinte se utilizou de diversos termos
para se referir aos direitos fundamentais®. Malgrado o tratamento indistinto
dispensado pela Constituigdo, ao menos para fins didaticos é importante estabelecer
uma distingdo entre os chamados “direitos do homem?”, “direitos humanos” e “direitos
fundamentais”, delimitando o seu conteudo juridico.

A expressao “direitos do homem” possui conotacdo essencialmente
jusnaturalista e serve para caracterizar todos os direitos inerentes ao ser humano,
independentemente de seu reconhecimento e positivagdo em documentos

internacionais ou na ordem juridica de determinado Estado independente?*.

2 Ingo Sarlet apresenta, a titulo ilustrativo, as expressdes direitos humanos (art. 4°, Il); direitos e
garantias fundamentais (epigrafe do Titulo Il e art. 5°, §1°); e direitos e liberdades constitucionais (art.
5° LXXI). In SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 11. ed. 2012.

# Nao se olvida a critica desferida por Bruno Galindo a essa classificagao, entendendo que tanto os
direitos do homem como os direitos humanos sado direitos inerentes a condicdo humana,
independentemente de positivagdo na ordem constitucional ou em tratados internacionais. In
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Explica Ingo Sarlet®® que a express&o “direitos humanos” guarda relagao
com os documentos de direito internacional, por fazer referéncia as posi¢des
juridicas reconhecidas ao ser humano como tal, e que, por essa razdo, aspira a
uma imposigdo global a todos os povos, possuindo um inequivoco carater

supranacional®

. Doutra banda, a expresséo “direitos fundamentais” é aplicada aos
direitos humanos reconhecidos e efetivamente positivados na ordem juridica de
determinado Estado?’.

Pode-se afirmar que nem todos os “direitos humanos” sdo “direitos
fundamentais”, mas, de certa forma, todos os “direitos fundamentais” consistem em

“direitos humanos”?®

, caracterizando-se assim uma relagao continente-conteudo.

Em razdo de ja se encontrar integrado no ordenamento juridico do
Estado, uma vez que foram propostos e aprovados no plano interno, os “direitos
fundamentais”, ao menos em teoria, deveriam possuir uma maior efetividade na
aplicacdo de suas regras, ja que possuem um status juridico diferenciado, que
potencializa sua imperatividade.

Verifica-se, portanto, que tanto os “direitos humanos” como os “direitos
fundamentais” consistem nos valores primordiais de uma sociedade, constituindo
disposi¢gdes normativas que reconhecem determinados direitos naturais ao cidadao,
inerentes a sua qualidade de ser humano, variando apenas no ambito de sua
positivagao.

Diante do exposto, conclui-se que o “direito a moradia adequada” € tanto
“‘direito do homem” como “direito humano” — porquanto reconhecido na ordem
juridica internacional por diversos tratados de “direitos humanos” ratificados pelo
Brasil - como “direito fundamental”, ja que foi incorporado ao plano juridico interno
no art. 6° da Constituicdo Federal e na legislagao infraconstitucional.

Neste capitulo sera abordado o direito a moradia sob a perspectiva de

direito humano.

GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais: Analise de sua concretizagdo constitucional, Curitiba:
Jurua, 2003. p. 48

** SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11 ed.
2012. p. 29.

% Em sentido semelhante, J. Miranda. Manual de Direito Constitucional, vol. IV, 2. ed. Coimbra:
Coimbra, 1993. p. 51-52.

*’ SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11.
ed. 2012. p. 29.

% |bidem, p. 28.
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4. Direito a moradia e dignidade humana

O principio da dignidade humana se apresenta como um dos pilares de
sustentacdo do Estado Democratico de Direito, verdadeiro nucleo informador de
todo o ordenamento juridico e valor fundamental do constitucionalismo brasileiro®.

O seu conceito é por demais amplo, constituido de uma série de direitos
que se inter-relacionam e complementam, de forma que esse atributo da pessoa
humana s6 podera ser tido como efetivamente observado quando restarem
devidamente respeitados os seus principios informadores.

Ensina Comparato que a dignidade da pessoa humana nao consiste
apenas no fato de ser ela considerada e tratada como um fim em si, diferentemente
das coisas, que servem de meio para a consecug¢ao de determinado resultado. Para
o autor, a dignidade resulta do fato de que, por meio de sua vontade racional, o ser
humano possui existéncia autbnoma. Firma-se a ideia de “que todo homem tem
dignidade e ndo um preco, como as coisas>"".

Dessa forma, a dignidade humana deve ser entendida como uma
qualidade intrinseca do ser humano, cuja existéncia independe de valores externos.
Esse atributo tem por origem tudo aquilo que faz o homem um ser absolutamente
especial e sem igual na natureza, sendo a dignidade uma qualidade inerente a sua
condi¢do humana.

A dignidade humana é reconhecida expressamente em diversos tratados
e convénios internacionais e em muitos textos constitucionais, obtendo especial
destaque a Declaracao Universal dos Direitos do Homem, adotada e proclamada
pela Resolugcdo da Assembleia Geral 217-A, de 10 de dezembro de 1948. Esta
representa um momento fundamental no reconhecimento dos direitos humanos em
nivel internacional. Pode-se afirmar que este documento histérico vem a reconhecer
que o homem, independentemente de qualquer circunstancia inata ou
superveniente, é sujeito de direitos basicos, iguais e inalienaveis, decorrentes de sua

dignidade e de seu valor como pessoa.

29 PIOVESAN, Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. Justiciabilidade dos Direitos Sociais e
Economicos no Brasil: desafios e perspectivas. Madri: Araucaria, 2006. p. 128-146.

30 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
1999.
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Em seu predmbulo, prevé a referida Declaracdo que “a liberdade, a
justica e a paz no mundo tém por base o reconhecimento da dignidade intrinseca e
dos direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana”.

E também o que estabelece o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos — PIDESC, reproduzindo o preambulo da Carta Universal dos Direitos
Humanos e reconhecendo que os direitos de liberdade, justica e paz derivam da
dignidade inerente a pessoa humana.

Possui especial relevo, em razdo da tematica do presente trabalho, o
tratamento dispensado a dignidade humana pelo Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais®', que reconheceu o direito @ moradia como
elemento inerente a dignidade humana. No predmbulo desse documento
internacional, reconhece-se que “o ideal do ser humano livre, liberto do temor e da
miséria, ndo pode ser realizado a menos que se criem condi¢gdes que permitam a
cada um gozar de seus direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como de seus
direitos civis e politicos.

O Comité de Direitos Sociais, Econémicos e Culturais da Organizagéo
das Nacgodes Unidas, em sua Observagao Geral n° 4, estabelece uma intima relacéo
entre a dignidade da pessoa humana e o direito a moradia adequada, ao
estabelecer, em seu art. 7°, que “o direito a moradia € integralmente vinculado a
outros direitos humanos e a principios fundamentais sobre os quais a Convencéao é
baseada”.

Sofia Borgia Sorrosal é enfatica ao afirmar que “a pessoa nao pode levar
uma vida digna sem uma moradia digna onde possa se proteger e desenvolver-se
pessoal e familiarmente”. Segue a autora sustentando que muitos direitos
fundamentais tém sua efetivacdo dificultada, quando nao impossibilitada, pela
auséncia da viabilizagdo de uma moradia digna e adequada. Assim conclui: “dai a
necessidade de controlar que os poderes cumpram com seu dever constitucional de

promover as medidas necessarias para efetivar esse direito”?.

% Adotado e aberto para assinatura, ratificacdo e adesao pela Assembleia Geral em sua Resolugao
n°® 2.200, de 16 de dezembro de 1966.

2 No original: “la persona no puede llevar una vida digna sin una vivienda digna donde resguardarse
y desarrollarse personal y familiarmente” (...) “de ahi la necesidad de controlar que los poderes
publicos cumplan con su deber constitucional de promover las medidas necessarias para hacer
efectivo ese derecho”. SORROSAL, Sofia Borgia. El derecho constitucional a una vivienda digna.
Régimen Tributario y propuestas de reforma. 1 ed. Madrid: Dynkinson, 2010. p. 57.
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Com efeito, € na defesa da dignidade humana que se encontra o ponto de
partida para entender a natureza dos direitos sociais®, e entre eles o direito &
moradia adequada, foco do presente trabalho.

5. “Direito a habitagcao” e “direito a moradia”: aspectos terminolégicos e

conceituais

Questao importante a ser abordada quando do estudo da tematica
proposta é o tratamento acerca das convergéncias e divergéncias envolvendo o
“direito a moradia” e o “direito a habitacdo”, de forma a se demonstrar o critério
utilizado para cada uma dessas expressdes no decorrer deste trabalho. Essa analise
inicial se justifica ante a auséncia de uniformidade na terminologia empregada no
meio juridico brasileiro ao se referir ao direito humano em exame.

Alguns autores ao tratarem sobre o tema optam por fazer uma distingao
entre o “direito a moradia” e o “direito a habitag&o”.

Sérgio Iglesias Nunes de Souza destaca que a vida do individuo, em seu
aspecto juridico, se desenvolve em certo lastro temporal e se circunscreve em
determinado espaco limitado, podendo essa vinculacdo ser vista por diferentes
prismas®*.

Sob uma primeira perspectiva, essa relagao entre o individuo e o local
pode ser conceituada como uma forma de permissao conferida a alguém para
desenvolver os atos de sua vida civil em um lugar determinado. Nessa dtica, o
elemento volitivo que vincula a pessoa a determinado local pode ter carater
meramente temporario, provisorio. A relagdo firmada é puramente de fato®, e pode
ser extinta ou renunciada a qualquer tempo. Tem-se, aqui, a nogao de habitagéo.

Observando a questao por outra 6tica, como direito a moradia, tem-se a
ligagdo entre o individuo e determinado local como o direito irrenunciavel e
indisponivel de fixar-se a determinado lugar que proporcione seguranga, conforto e

privacidade, permitindo a existéncia e o desenvolvimento dignos do ser humano.

® VICENTE GIMENEZ, T. La exigibilidade de los derechos sociales. Valencia: Tirant lo blanch,
2006. p. 33.

¥ SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 28.

¥ S0UZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito & Moradia e de Habitagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 43
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Assim, o direito a moradia se apresentaria como direito inerente a condicdo humana,
merecendo protecdo juridica independentemente da existéncia do objeto fisico.
Desse modo, o direito a moradia consistiia em um bem juridico de natureza
extrapatrimonial, que visa proteger a existéncia digna do homem.

Nesse contexto, a habitagdo se mostra como uma forma de se assegurar
a moradia de forma concreta e especifica. Em outras palavras, a habitacéo
consistiria no efetivo exercicio do direito & moradia sobre determinado bem imével®.
Destaca-se que, nessa visdo, o direito a moradia, diferentemente do direito a
habitacdo, deve ser visto sob uma dtica subjetiva, pois seu enfoque € dirigido ao ser
humano, e ndo ao bem imdvel objeto do direito.

Nao obstante as distingbes mencionadas acerca dos direitos a moradia e
a habitacdo, o fato € que, por vezes, as expressdes “direito a moradia” e “direito a
habitacdo” sdo utilizadas como sindnimos a fim de se referir ao mesmo direito
fundamental de ter acesso a um local no qual o ser humano possa se desenvolver
de forma digna.

Ocorre que a legislagdo internacional, ao reconhecer esse direito, faz
referéncia apenas a expressao “housing” e ao “right to adequate housing”, que, na
definicdo do primeiro Relator Especial da ONU para o tema, Miloon Kothari, seria
“right of every woman, man, youth and child to gain and sustain a safe and secure
home and community in which to live in peace and dignity”™’. Essa definicdo se
assemelha ao conceito de direito a moradia trazido anteriormente.

Ao que parece, a utilizacdo de expressdes variadas para o mesmo direito
decorre muito mais de uma opgéao terminologica utilizada na tradugdo do que das
eventuais diferencas em seu conteudo, haja vista que, por vezes, ambas sao
utilizadas para se referir ao mesmo direito — right to adequate housing. Assim, a
depender da traducao, esse direito ora é tratado por direito a habitagcdo adequada,

ora por direito 8 moradia adequada®, e até mesmo por direito a alojamento.

% S0UzA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito & Moradia e de Habitagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 44-45.

¥ Texto disponivel em <http://www.ohchr.org/EN/Issues/Housing/Pages/Housingindex.aspx>.
Acessado em 26.7.2013.

% Utilizando a terminologia direito a moradia, os autores Ingo Sarlet, op. cit.; Loreci Nolasco, Direito
fundamental a moradia. Sdo Paulo: Editora Pilares, 2008; a Relatora Especial para assunto de
moradia da ONU Raquel Rolnik, http://raquelrolnik.files.wordpress.com/, e varios outros.
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Essa confusdo terminolégica pode ser observada quando se examinam
comparativamente algumas tradugdes trazidas por autores diversos para o mesmo
texto legal.

Na versao disponivel no site da Organizagdo das Nac¢des Unidas, consta
no artigo 25 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos>® que todos tém direito a
uma vida adequada, incluindo “housing”. O art. 11, |, do PIDESC, por sua vez, traz
uma previsdo semelhante ao dispositivo mencionado da Declaragdo Universal,
estabelecendo que os Estados-partes do Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
a um nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia, incluindo “food,
clothing and housing”‘”. Percebe-se que a expressao “housing” foi empregada nos
dois diplomas internacionais no mesmo contexto e com o mesmo sentido.

Contudo, o significado da expressao “housing” ndo encontra unicidade na
doutrina brasileira*?. Sérgio Iglesias Nunes*® e Flavia Piovesan* trouxeram em suas
obras duas formas distintas de traducdo para o termo “housing”; ao tratarem da
previsdo da Declaracdo Universal mencionaram “habitacdo”, € no contexto do
PIDESC adotaram o termo “moradia”. Patricia Marques Gazola também se refere a

expressao housing de duas maneiras distintas, utilizando a expressao “alojamento”

% Disponivel em <http://www.un.org/en/documents/udhr/>, acessado em 24/9/2013.

O Art. 25, I: “Everyone has the right to a standard of living adequate for the health and well-being of
himself and of his family, including food, clothing, housing and medical care and necessary social
services, and the right to security in the event of unemployment, sickness, disability, widowhood, old
age or other lack of livelihood in circumstances beyond his control”.

* No texto original, extraido do site do Office of the High Comissioner for Human Rigths da
Organizagao das Nagdes Unidas: “The States Parties to the present Covenant 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 States Parties will
take appropriate steps to ensure the realization of this right, recognizing to this effect the essential
importance  of international co-operation based on free consent”. Disponivel em
http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx, acessado em 28.7.2013.

*2 Na doutrina espanhola, cabe destacar, é utilizada apenas a expressao “derecho a la vivienda
adecuada” como correspondente do “right to adequate housing”. Cf. PISARELLO, Gerardo. Vivienda
para todos: un derecho en (de)construction. El derecho a una vivienda digna adecuada como
derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003; RAMON, Fernando Lépez. Sobre el derecho
subjetivo a la vivienda. RAMON, Fernando Lépez (Coord.). Construyendo el derecho a la vivienda.
Madrid: Marcial Pons, 2010; CABALLERIA, Marcos Vaquer. La eficacia y la efectividad del derecho
a la vivienda en Espafa. Madrid: lustel, 2011; SORROSAL, Sofia Borgia. El derecho
constitucional a una vivienda digna. Régimen Tributario y propuestas de reforma. 1 ed. Madrid:
Dynkinson, 2010.

3 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 62 e 63.

* PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e Justica Internacional. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 240.
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em relagdo a previsdo da Declaragdo Universal e “moradia” no PIDESC®. Ingo

t*, a seu tempo, afirma que foi na Declaracdo Universal que o “direito a

Sarle
moradia” foi reconhecido pela primeira vez, e, logo em seguida, traz a expressao
“habitacdo como traducao de “housing”.

Constata-se que, malgrado a variagédo terminolégica, todas as expressdes
utilizadas se referem ao mesmo direito, right to adequate housing, ja tratado
anteriormente. Pode-se dizer, assim, que os diferentes signos expressam o mesmo
significado.

Assinala-se que o posto de Relatora Especial do Conselho de Direitos
Humanos da ONU para o Direito a Moradia Adequada é ocupado por uma brasileira,
a arquiteta Raquel Rolnik. Esta, em seus trabalhos em portugués, costuma utilizar
como correspondente para ‘right to adequate housing” a expressao “direito a
moradia adequada™’.

Sendo assim, e a fim de garantir maior uniformidade, neste trabalho sera
adotada a terminologia empregada pela Representante da ONU, utilizando-se a

expressao “direito a moradia” para definir o direito estudado.
6. Dimensao supraestatal do direito a moradia adequada

O direito a moradia, como direito inerente a condicdo humana, tem sido
objeto de reconhecimento expresso no ordenamento interno de diversos Estados®,
tanto em sua dimensdo constitucional, como na infraconstitucional. Essa

normatizacdo acompanha um amplo tratamento que vem sendo desenvolvido na

% GAZOLA, Patricia Marques. Concretizagao do direito 8 moradia digna. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2008. 35 e 36. Na traducédo do PIDESC apresentada em seu site, o Fundo de Populagéo das
Nagdes Unidas (UNFPA) ao se referir ao “right to adequate housing” também se refere ao “direito a
alojamento”. Disponivel em http://www.unfpa.org.br/Arquivos/pacto_internacional.pdf, acessado em
13/8/2013.

*® SARLET, Ingo W. O direito fundamental & moradia aos vinte anos da Constituicio Federal de 1988.
In: Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Ano 2, n. 8, outubro/dezembro de
2008. p. 63.

*" Dentre varios trabalhos constantes em seu blog, serve como referéncia acerca da terminologia
empregada a publicagdo “Moradia adequada é um direito!”, disponivel em
<http://raquelrolnik.wordpress.com/2009/10/19/moradia-adequada-e-um-direito/>, acessado em
27/7/2013.

48 Ingo Sarlet traz a informagdo de que mais de cinquenta Constituigbes trazem expressamente a
previsdo do direito fundamental a moradia. SARLET, Ingo W. O direito fundamental a moradia aos
vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. In: Revista Brasileira de Estudos Constitucionais —
RBEC, Ano 2, n. 8, outubro/dezembro de 2008. p. 55-92.
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dimensdo supraestatal, por meio de diversas normas internacionais, tais como
tratados, convencgdes e cartas regionais e internacionais.

A despeito do limitado papel desenvolvido pelos 6rgaos responsaveis
pela supervisdo dos documentos internacionais, € possivel constatar uma
progressiva tendéncia de aplicacdo do direito internacional, em especial da
normatividade relativa a direitos humanos, no ambito dos tribunais estatais*°.

Com efeito, ensina Cangado Trindade que a tendéncia das constituicoes
contemporanea de oferecer um tratamento especial aos tratados internacionais de
direitos humanos €, pois, “sintomatica de uma escala de valores na qual o ser
humano passa a ocupar posicéo central”®.

A integragao dos diplomas internacionais no ordenamento juridico interno,
permitindo uma interpretacdo ampla e evolutiva dos direitos humanos, pode ser feita
observando-se algumas técnicas, entre as quais a incorporagdo direta e a
incorporagao indireta®’.

Na forma direta de incorporacao podera ser feita a previsdo expressa, no
texto constitucional, da forma como devera ser promovida a recepcdo da norma de
direito internacional. E possivel estabelecer, assim, que em caso de conflito entre
normas de direito externo e interno, devera ser reconhecida a primazia do texto

internacional, no &mbito exclusivo dos direitos humanos®?; ou ainda, que as normas

*9No caso Government of the Republic of South Africa and Others vs. Grootboom and Others, 2000,
a Corte Constitucional da Africa do Sul entendeu que as autoridades do governo deixaram de
promover as medidas legislativas e outras igualmente razoaveis, considerando os recursos
disponiveis, para efetivar progressivamente o direito a moradia, pois as politicas publicas
desenvolvidas pelo governo ndo teriam oferecido auxilio emergencial algum aqueles que néo
possuiam acesso a um abrigo basico, determinando a adog&o de providéncias. No dmbito do Estado
brasileiro, o Tribunal de Justica de Minas Gerais ressaltou que mesmo antes de edi¢do de legislacéo
nacional reconhecendo determinado direito social, o ordenamento juridico pratico ja havia
incorporado normas que tratavam da matéria com a assinatura do PIDESC (Processo n°
107020102760540031).

*® TRINDADE, Antonio A. Cancado. Instrumentos Internacionais de Protegio de Direitos
Humanos. Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, 1997, p. 18.

* SARLET, Ingo W. O direito fundamental & moradia aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988.
In: Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Ano 2, n. 8, outubro/dezembro de
2008. p. 55-92, p. 51.

°2 SARLET, Ingo W. O direito fundamental & moradia aos vinte anos da Constituigido Federal de 1988.
In: Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Ano 2, n. 8, outubro/dezembro de
2008. p. 55-92. Pisarello menciona alguns textos constitucionais que adotam essa técnica de
incorporacéo direta, entre os quais se destacam a Constituicdo portuguesa de 1976 (art. 16) e a
Constituicdo espanhola de 1978 (art. 10.2) no ambito europeu. Entres os paises latino-americanos, a
Constituicdo peruana de 1978 (art. 105); a Constituicdo chilena de 1989 (art. 105); a Constituicao da
Costa Rica de 1949 (art. 7); a Constituicao da Colémbia de 1991 (art. 93) e a Constituigdo Argentina
reformada em 1949 (art. 75.22). PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en
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de direito interno devem ser interpretadas e aplicadas a luz do tratamento
dispensado pelo direito internacional.

Por sua vez, na técnica de incorporagao indireta, independentemente de
qualquer previsao constitucional expressa, podera ser obtida, por meio do labor
hermenéutico, a interpretacdo que venha a promover o maior proveito dos direitos
humanos assegurados no ambito supraestatal. Pode-se falar também em
incorporacao indireta através da mirrored ou equivalent incorporation, que é a
reprodugdo, nos textos constitucionais e infraconstitucionais, de disposicdo que
reproduza ou reflita o conteudo de documentos internacionais de direitos humanos.

No ambito do Estado brasileiro, a Constituicdo de 1988 tem um papel
paradigmatico na institucionalizagdo da protecao dos direitos humanos no pais e na
transicdo democratica, consagrando o primado do respeito aos direitos humanos
como referencial para a ordem internacional. Essa postura adotada pela nova ordem
permitiu a integragdo da ordem juridica brasileira no sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos; isso trouxe consigo a necessidade de releitura, sob
a influéncia desses novos valores, de alguns principios constitucionais consagrados,
como o da soberania® nacional e o da ndo intervengdo, que passaram a exigir uma
relativizagdo de seus conceitos®.

A Constituicdo atual, seguindo essa tendéncia de protecdo aos direitos
humanos, observou a forma de incorporacao direta, trazendo previsdo expressa de
que os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, e que
forem aprovados pelo Congresso Nacional por trés quintos dos seus membros, em
dois turnos de votagao, sejam integrados ao ordenamento com o status de norma
constitucional. E o que prevé o art. 5°, paragrafo 3°°°.

Destaca-se que consideravel parcela da doutrina entende que mesmo
independentemente do dificultoso tramite legislativo assinalado, os valores incutidos

no texto constitucional conduzem a conclusao de que os tratados relativos a direitos

(de)construction. El derecho a una vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria
Editorial, 2003. p. 51.

%3 Para uma analise critica acerca da nogdo de “soberania estatal” cf. MARCHIONI, Alessandra.
Amazénia a margem da lei? Abordagem juridica Segundo Pierre Bourdieu. Macei6: Edufal, 2011,
pp. 95-158.

** PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional. 2 ed. S0 Paulo: Saraiva, 2011.

% Constituigdo Federal de 1988, com a redagao dada pela Emenda Constitucional n® 45/2004, prevé,
no §3° do seu art. 5°: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem

aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.
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humanos possuem um status diferente dos demais tratados. Nesse sentido € o

entendimento de Flavia Piovesan®:

Insista-se, a Constituicdo de 1988, por for¢ca do artigo 5°, paragrafos
1° e 2° atribuiu aos direitos humanos internacionais natureza de
norma constitucional, incluindo-os no elenco dos direitos
constitucionalmente garantidos, que apresentam aplicabilidade
imediata. Essa conclusdo advém de interpretacdo sistematica e
teleolégica do texto constitucional de 1988, especialmente em face da
forca expansiva dos valores da dignidade humana e dos direitos
fundamentais, como parametros axioldgicos a orientar a compreensao
do fendmeno constitucional. Com a Carta democratica de 1988, a
dignidade da pessoa humana, bem como os direitos e garantias
fundamentais vém a constituir os principios constitucionais que
incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo
suporte axiolégico a todo sistema juridico brasileiro. A esse raciocinio
se conjuga o principio da maxima efetividade das normas
constitucionais, particularmente das normas concernentes a direitos e
garantias fundamentais, que h&o de alcangar a maior carga de
efetividade possivel — este principio vem a consolidar o alcance
interpretativo que se propode relativamente aos paragrafos do artigo 5°
do texto.

Com efeito, a incorporagdo pelo ordenamento juridico brasileiro das
normas previstas em tratados internacionais de direitos humanos tem sérias
repercussdes praticas, em especial ao intérprete interno, que tem adicionadas novas
luzes ao feixe legal que norteia a aplicagédo do direito na ordem interna.

O posicionamento dos pactos internacionais acerca de direitos humanos
ratificados pelo Brasil no mais alto escaldo normativo, inclusive com a concordancia
a se submeter a jurisdicdo de tribunais internacionais em matéria de direitos
humanos, implica o inafastavel dever do intérprete interno em conhecer esses
diplomas e aplica-los com observancia a interpretacdo que vem sendo desenvolvida

em sede internacional®’

. Nesse sentido, importa destacar que o direito a moradia,
como um direito humano, vem sendo reconhecido em diversos julgados da

Comiss&o Europeia de Direitos Humanos e de Tribunais Europeus®.

56 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 12 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

" PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construction. El derecho a una
vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003. p. 56.

%% Exemplo de julgamento paradigmatico a respeito do tema é a disputa envolvendo o Chipre e a
Turquia (1976), acerca da evicgao de cipriotas gregos, atribuida a Turquia. Ao analisar a questao, a
Comissao Europeia de Direitos Humanos considerou as evicgdes como atos de violagao ao direito a
protegdo da moradia. Outro caso importante é o Mellacher e outros contra a Austria (1989), em que a
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Essa vinculagao é extensivel a todos os poderes do Estado, de forma que
compete, além de ao Poder Judiciario, aos poderes Executivo e Legislativo o dever
de atuar no sentido de promover o respeito e a garantia dos direitos humanos
tratados nos diplomas internacionais.

O descumprimento da obrigagdo assumida no pacto resulta ndo apenas
numa responsabilizagdo internacional do Estado, mas consubstancia uma afronta a
propria Constituicdo. Dessa forma, é de se concluir que incumbe ao Estado o dever
de velar pelo cumprimento das obrigagdes assumidas perante a ordem internacional
em matérias relativas a direitos humanos, incluidos também os direitos sociais, e,
em especial, o direito & moradia adequada®.

E de se destacar, ainda, que o contetdo do direito humano & moradia
digna ndo pode ser mitigado por certas inércias interpretativas que consideram a
exigibilidade dos direitos humanos de natureza social dependente da vontade do
legislador interno, de forma que essas prestagdes publicas s6 seriam reconhecidas
quando precisamente estabelecidas em normas juridicas internas®.

Nao se pode olvidar, todavia, que nem todas as disposi¢cdes decorrentes
dos instrumentos internacionais de direitos humanos possuem os mesmos efeitos
para os Estados, porquanto ha diplomas com eficacia imediata na ordem interna,
outros que se apresentam como simples manifestacbes de soft law, que muito
embora possuam aspiragdes vinculantes, carecem de normatividade formal.
Percebe-se que, ndo obstante a forma como se apresentam, todas as disposi¢oes
de direitos humanos possuem vital importancia na delimitagcdo do verdadeiro alcance
das normas que regem, de forma cogente, o sistema de garantias dos direitos
humanos.

O fato é que o tratamento dispensado pela comunidade internacional no
tratamento do direito social a habitagdo adequada, conjugado com os lamentaveis
indices de desalojamento e ma qualidade de habitagdo encontrados no mundo,
deixa claro que as demandas por habitagdo digna ndo sdo meros apelos morais
sujeitas a boa vontade do Poder Estatal, mas, ao revés, consistem em obrigagbes

Corte Europeia de Direitos Humanos reconheceu a possibilidade de controle da legislag&o interna a
respeito de locagdes, podendo, inclusive, estabelecer restricbes aos direitos do locatario.

% PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construction. El derecho a una
vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003. p. 56.

® RAMON, Fernando Lopez. Sobre el derecho subjetivo a la vivienda. In RAMON, Fernando Lépez
(Coord.). Construyendo el derecho a la vivienda. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 17.
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juridicas assumidas e sujeitas a controle e responsabilizagdo na ordem internacional
e interna. Assim, a omissao no tratamento dessas demandas nao pode ser tida
como mero deslize na gestdo politico-administrativa, sendo como “uma verdadeira
vulneragdo da legalidade que eles mesmos proclamam, com toda a carga de
deslegitimacdo que uma afirmacao assim supde™®’.

Nesse trilhar de ideias, resta evidente a importdncia que o sistema
internacional dos direitos humanos apresenta na busca por uma garantia concreta e
delimitada do direito @ moradia adequada, como uma manifestacdo de um incipiente
constitucionalismo global, vinculativo aos Estados participantes, que norteia as
relagdes entres esses sujeitos internacionais, e em suas ordens internas.

Destarte, pode-se observar que a consolidagdo, no plano juridico, do
direito & moradia se desenvolve de forma paulatina e constante®?, acompanhando a
prépria evolugao do sistema de garantias internacionais dos direitos humanos como
um todo.

Esse direito humano fundamental veio a se firmar como mais que mero
“direito do homem” - como expressao de direito natural®® e como direito positivo e
cogente —, ocupando posi¢gao de destaque no complexo sistema internacional da
protecdo de direitos humanos®.

Diversos sao os diplomas internacionais que contemplam o direito a
moradia adequada entre aqueles inerentes ao ser humano, em especial, a sua
dignidade, emprestando-lhe carater impositivo e exigivel.

Buscar-se-a, neste capitulo, demonstrar a evolugdo da afirmacao desse
direito na ordem internacional, trazendo a exame os principais documentos que

contém normas tendentes a sua garantia.

" No original: “una vulneracion de la legalidade que ellos mismos proclaman, con toda la carga de
deslegitimaciéon que una afirmacion asi supone”. PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un
derecho en (de)construction. El derecho a una vivienda digna adecuada como derecho exigible.
Barcelona: Icaria Editorial, 2003. p. 57.

%2 Nesse sentido ¢é a licdo de Hannah Arendt, para quem os direitos humanos ndo sao um dado, mas
um construido, uma invengdo humana, em constante processo de construgao e reconstrugdo. In As
origens do totalitarismo. S&0 Paulo: Companhia das Letras, 1989.

® Acerca da diferenca entre as expressdes direitos do homem, direitos humanos e direitos
fundamentais, Ingo Sarlet traz interessante licdo em Eficacia dos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. Capitulo 1.

% Nao se olvida a critica desferida por Bruno Galindo a essa classificagao, entendendo que tanto os
direitos do homem como os direitos humanos sado direitos inerentes a condicdo humana,
independentemente de positivagdo na ordem constitucional ou em tratados internacionais. /n Direitos
Fundamentais. Analise de sua concretizagao constitucional, Curitiba: Jurua, 2003. p. 48
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7. Principais documentos internacionais acerca do direito a moradia:
Declaragcao Universal dos Direitos do Homem — 1948, Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos — PIDCP - 1966 e Pacto Internacional de Direitos

Econémicos, Sociais e Culturais — PIDESC - 1966

O primeiro tratado internacional a promover o reconhecimento dos
chamados direitos econémicos, sociais e culturais como direitos humanos e
fundamentais foi a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, adotada e
proclamada pela Resolugdo da Assembleia Geral 217-A, de 10 de dezembro de
1948, e decorrente dos trabalhos principiados com a Carta da ONU de 1945.

O texto da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem contempla
diversos direitos dessa natureza, inclusive o direito a moradia, de forma paralela,
sem que haja uma hierarquia entre eles, devendo ser considerados como direitos
interdependentes e complementares®.

Buscando sistematizar esse rol de direitos e propiciar uma maior garantia
a existéncia digna do ser humano, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
trouxe, expressamente, a previsdo de direitos humanos essenciais. Por essa razéo,
€ bastante apropriada a licdo de Sofia Borgia Sorrosal, ao afirmar que a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos representa um momento fundamental no
reconhecimento dos direitos humanos em ambito global®®.

Ocupa posigao de especial relevo, nesse ponto, o disposto no art. XXV, 1,
da Declaracédo Universal, que assim prevé:

Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si
e a sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentagao, vestuario,
habitagao, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e
direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia
fora de seu controle.

Observa-se que nesse estagio incipiente de criagdo de um sistema de
garantia dos direitos humanos, a previsédo do direito a moradia ainda se apresentava
de forma genérica, destituida de qualquer adjetivagcdo, ndo havendo também

disciplinamento dos termos a ser observados na efetivagdo desse direito. Com

5 GAZOLA, Patricia Marques. Concretizagdo do direito a moradia digna. Belo Horizonte: Forum,
2008. p. 35.

® SORROSAL, Sofia Borgia. El derecho constitucional a una vivenda digna: Régimen tributario y
propuestas de reforma. Madrid: Dykinson, 2009.
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efeito, ndo havia balizas explicitas para sua efetivacdo, mas tdo somente a
disposicao de que a habitagao seria um direito de todos.

Todavia, essa constatacdo em nada ofusca a relevancia desse diploma
na protecdo do direito a moradia adequada, uma vez que se caracteriza como o
marco inicial da afirmagéao desse direito na ordem internacional. Nesse sentido é o
magistério de Ingo Sarlet® ao afirmar que a auséncia de adjetivagdo néo autoriza
um esvaziamento do conteudo do direito a moradia para além daquilo que se tem
por minimo vital, de forma que a previsdo desse direito, mesmo nao adjetivada, ja
exige a preservagao da dignidade humana.

De fato, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos reconheceu, de
forma expressa, o direito a moradia como verdadeiro direito humano, um dos
elementos necessarios a garantia da dignidade humana. Apos seu advento, diversos
outros diplomas internacionais trouxeram em seu bojo normas visando a garantia do
direito & moradia, dando cada vez mais corpo e forma a esse direito®®.

N&o obstante a destacada importancia do referido diploma internacional
como instrumento de defesa dos direitos humanos, o fato € que este documento se
manteve com reduzida eficacia diante de um contexto politico mundial polarizado.
Os defensores do comunismo rejeitavam liberdades individuais, enquanto os
adeptos do capitalismo nutriam grande desconfianga aos direitos sociais®. Em face
dessa celeuma, e de forma a buscar uma maior efetividade as normas garantidoras

de direitos humanos, fazendo cumprir o previsto no seu art. XXVI117

, a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos veio a desdobrar-se em dois importantes pactos
internacionais: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que trouxe
previsdo de direitos enderecada aos individuos, e o Pacto Internacional de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, que estabeleceu deveres dirigidos aos Estados-

partes, impondo-lhes o dever de promover agbes no sentido de garantir os direitos

" SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito fundamental a moradia aos vinte anos da Constituicdo Federal
de 1988. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais = RBEC, Ano 2, n.8, outubro/dezembro
de 2008. p. 55-92, p. 65.

® Destacando a evolugao progressiva do direito a moradia, Julio Tejedor Bielsa afirma que se trata de
um direito em construgdo, um verdadeiro “derecho subjetivo emergente”. Regimén Juridico General
de la Vivienda Protegida in RAMON, Fernando Lépez (Coord.). Construyendo el derecho a la
vivienda. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 17.

% GAZOLA, Patricia Marques. Concretizagao do direito 8 moradia digna. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2008. p. 36.

7 Artigo XXVIII — Todo ser humano tem direito a uma ordem social e internacional em que os direitos
e liberdades estabelecidos na presente Declaragdo possam ser plenamente realizados.
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enunciados. Isso pode ser observado no art. 2° deste Pacto, por meio do qual cada
Estado-parte se comprometeu a assegurar o pleno exercicio dos direitos previstos
no Pacto, tanto por esforco proprio como por meio de cooperagdes internacionais,
por todos os meios possiveis, até mesmo por medidas legislativas. O primeiro teve
adesao macica dos Estados liberais, enquanto o segundo foi preferido pelos Estados
com vocacdo socialista’”.

Na consagracdo e definicdo do conteudo juridico do direito a moradia,
ocupa posi¢ao de especial relevo o Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais — PIDESC, promulgado pela ONU em 1966 e adotado pela
Resolugao n°® 2.200-A. Este trouxe importantes contribuicdes para a afirmacgao dos
direitos humanos, culminando na expansdo do catalogo de direitos sociais
inicialmente reconhecidos pela Declaragéo Universal dos Direitos Humanos'?.

Deve-se reconhecer, de plano, que o apuro técnico, a coercibilidade e a
possibilidade de imposigao judicial dos direitos previstos no Pacto Internacional de
Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais nao estavam entre as principais
preocupagdes dos Estados que o promoveram. Por tal razdo, a consagragédo do
direito humano a moradia no texto do Pacto se mostrou insuficientemente detalhada
e laconica, tendo por origem a previsdao genérica de reconhecimento do direito a
uma vida digna”.

N&o obstante a falta de um reconhecimento mais concreto e analitico dos
direitos ali previstos, o PIDESC serviu de ponto de partida para o desenvolvimento
de uma rica produgdo dogmatica que tomou corpo a partir de sua aprovagao.

Ao promover a regulamentagdo da Declaracdo Universal, o PIDESC
exerceu a importante fungcdo de incorporar os principios previstos neste documento
internacional como preceitos juridicamente obrigatorios e vinculativos. Destarte, esse
pacto, sob a forma de tratado internacional, permitiu a ado¢gdo de uma linguagem de

direitos que resultasse em obrigagdes na esfera internacional, por meio da

" O Brasil, que passou por um regime de ditadura, no qual nem os direitos sociais nem os civis eram
privilegiados, s6 veio a aderir a ambos os tratados ap6s o advento da Carta democratica de 1988, em
24 de janeiro de 1992.

2 Ensina Thomas Buerghental que “esse Pacto contém um catalogo de direitos econémicos, sociais
e culturais mais extensor e elaborado, se comparado ao catalogo da Declaragcdo Universal”. Apud
PIOVESAN, 2010, Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva.
p. 232.

"® PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construction. El derecho a una
vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003. p. 58.
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sistematica da international accountability’. Assim, esse importante documento de
direito internacional resultou na criacdo de obrigagbes legais aos Estados-partes,
possibilitando a responsabilizagdo internacional em caso de desrespeito aos direitos
por ele enunciados’™.

A importancia desse Pacto € destacada ainda mais, para fins do presente
estudo, porquanto foi o primeiro instrumento de direito internacional a tratar do

direito @ moradia de forma adjetivada, prevendo o direito a uma moradia adequada:

Artigo 11, paragrafo 1°: Os Estados-partes no presente Pacto
reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado
para si proprio e para sua familia, inclusive a alimentagao, vestimenta
e moradia adequadas, assim como uma melhoria continua de suas
condi¢des de vida. Os Estados-partes tomardo medidas apropriadas
para assegurar a consecucdo desse direito, reconhecendo, nesse
sentido, a importancia essencial da cooperagao internacional fundada
no livre consentimento.

O reconhecimento de que o ser humano tem direito a uma moradia
adequada representou uma importante evolucdo na afirmacdo desse direito.
Malgrado se reconhec¢a que independentemente da expressa previsdo do termo
adequada, a nogédo de dignidade humana ja exigia que o direito a moradia deveria
ser assegurado com a garantia de um padrdao minimo de qualidade, o fato de ter
sido feita mencgao expressa a essa adequacao reforgcou essa necessidade, tornando
claro que o direito a moradia n&o se efetiva tdo somente com quatro paredes e um

teto.
8. O direito a moradia em outros documentos internacionais
Além dos documentos internacionais acima citados, que possuem

especial relevo na protecdo do direito humano a moradia, diversos outros tratados

internacionais trouxeram previsdes explicitas e implicitas relativas a esse direito.

" PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 232.

"® Nesse sentido ¢ a licdo de Flavia Piovesan quando afirma que “se um Estado, no livre exercicio de
sua soberania, assumiu obrigagées em matéria de direitos humanos, deve consequentemente aceitar
0 aparato internacional de fiscalizagdo e monitoramento dessas obrigagdes”. In: Direitos Humanos
Globais, Justica Internacional e o Brasil. Revista Fundagao Escola Superior Ministério Publico
Distrito Federal e Territérios, Brasilia, Ano 8, V. 15. p. 93-110, jan./jun. 2000. p. 107.
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No contexto interamericano, a Convengdo Americana de Direitos
Humanos, conhecida como Pacto de S&do José da Costa Rica (1969), tem posigao
de maior relevancia como documento de protecdo de direitos humanos. Muito
embora ndo faga mengao expressa a qualquer direito social, cultural ou econdémico,
o referido Pacto traz em seu art. 26 uma disposicdo de carater genérico e
programatico, impondo aos Estados o compromisso de adotar providéncias a fim de
alcancar progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem de normas
econdbmicas e sociais, contemplando, assim, também o direito a moradia adequada.

Nestes termos:

Art. 26 — Os Estados-partes comprometem-se a adotar as
providéncias, tanto no ambito interno, como mediante cooperagao
internacional, especialmente econbmica e técnica, a fim de
conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que
decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacao,
ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida
dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados.

No ambito da Organizagdo das Nagbes Unidas, a “Convencédo Sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher”, adotada pela
Assembleia Geral da ONU em 1979, ao buscar promover a igualdade entre homem
e mulher, reconheceu, no art. 14.2, a necessidade de os Estados-partes adotarem
medidas tendentes a viabilizar o acesso a habitacdo adequada, incluindo “servigos
sanitarios, da eletricidade e do abastecimento de &agua, do transporte e das
comunicagoes”.

A Convencéo Internacional sobre a Eliminagcdo de Todas as Formas de
Discriminagcado Racial, por sua vez, adotada pela ONU em 1965, também trouxe
expressa previsdao, em seu art. 5° de que os Estados-partes assumem o
compromisso de garantir o acesso ao direito a moradia.

A seu tempo, a Convencgao sobre os Direitos das Criancas, de 1989,
dispbés como direito inalienavel da criangca 0 acesso e a preservagcao de sua

habitacdo’®.

e Artigo 27, 3: Os Estados-partes, de acordo com as condi¢des nacionais e dentro de suas
possibilidades, adotardo medidas apropriadas a fim de ajudar os pais e outras pessoas responsaveis
pela crianga a tornar efetivo esse direito e, caso necessario, proporcionardo assisténcia material e
programas de apoio, especialmente no que diz respeito a nutricdo, ao vestuario e a habitagao.
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Ao dispor acerca do tratamento a ser dispensado aos cidadaos civis em
tempos de guerra, a “Convencédo IV de Genebra” trouxe diversas garantias aos
individuos no que concerne ao seu direito humano & habitagdo adequada’, em
especial no que diz respeito as desocupacgdes e transferéncias forcadas de seres
humanos, em massa ou individualmente.

A Convencdo 169 sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises
Independentes da Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT), aprovada em 1989,
durante sua 762 Conferéncia tratou de prever os direitos fundamentais dos povos
indigenas e tribais no mundo, e em seu art. 7° explicitou a proibicdo das terras
ocupadas pelos povos indigenas.

Também tratando do direito dos indios a permanecer em suas terras,
previu a Declaragao do Direito dos Indigenas de 2008 que os indigenas ndo podem
ser removidos compulsoriamente de suas terras e territdérios, ndo podendo,
tampouco, ser feita nenhuma realocacdo sem o seu consentimento livre e prévio,
precedido de acordo sobre compensacéo justa e adequada.

A Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, adotada pela
Resolucdo 41/128, da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em 4 de dezembro de
1986, teve como origem o reconhecimento do desenvolvimento como um processo
econdmico, politico, social e cultural voltado a melhoria das condigdes de vida do ser
humano, por meio de sua participagdo no desenvolvimento e dos beneficios dele
decorrentes. Dessa forma, o direito ao desenvolvimento resta considerado como
direito humano concernente a igualdade de oportunidade de crescimento e de
acesso aos incrementos oriundos do desenvolvimento.

Nesse panorama, o art. 8° |, da referida Declaracido prevé que os
Estados tém o dever de tomar as medidas necessarias para que todos tenham

” Artigo 49: As transferéncias forgadas, em massa ou individuais, bem como as deportacdes de
pessoas protegidas do territério ocupado para o da Poténcia ocupante ou para o de qualquer outro
pais, ocupado ou nédo, s&o proibidas, qualquer que seja o motivo. Contudo, a Poténcia ocupante
podera proceder a evacuagao total ou parcial de uma dada regido ocupada, se a seguranga da
populagdo ou imperiosas razbes militares o exigirem [...]. A Poténcia ocupante, ao realizar estas
transferéncias ou evacuacdes, devera providenciar, em toda a medida do possivel, para que as
pessoas protegidas sejam recebidas em instalagbes apropriadas.

Artigo 53: E proibido & Poténcia ocupante destruir os bens méveis ou imdveis, pertencendo individual
ou coletivamente a pessoas particulares, ao Estado ou a coletividades publicas, a organizacbes
sociais ou cooperativas, a n&o ser que tais destruicbes sejam consideradas absolutamente
necessarias para a Poténcia ocupante.
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acesso ao direito ao desenvolvimento, garantindo igualdade de oportunidades no

alcance aos recursos basicos relativos, entre outros, & habitagao’®.

9. Conferéncias das Nagoes Unidas

Em razdo da relevancia da questdo relativa a garantia do direito a
moradia adequada, foram realizados diversos encontros promovidos por organismos
internacionais, resultando na elaboragao de tratados voltados diretamente a garantia
desse direito humano.

O Programa das Nacgbes Unidas para Assentamentos Urbanos - UN-
Habitat, que reflete os principios contidos na Carta das Nacdes Unidas, promoveu
encontros voltados a discutir a questdo urbana’. A primeira Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre Povoamentos Humanos (Habitat 1), ocorrida em Vancouver,
em 1976, abordou a questdo da organizacdo dos povoamentos humanos e das
acdes nacionais e internacionais necessarias para atender ao crescimento
populacional tanto das comunidades urbanas como das rurais. O resultado desse
encontro foi a elaboragao de dois documentos: a Declaragdo de Vancouver sobre os
Povoamentos Humanos e o Plano de Acédo Global Vancouver. Esses documentos
prescrevem recomendagdes para as agdes nacionais e cooperagdes internacionais,
atribuindo aos Estados-partes a responsabilidade no que diz respeito a
implementacéo do direito & moradia adequada®, particularmente no que se refere a

criacdo de comunidades integradas nos aspectos social e racial®’

, impondo-lhes
metas para remog¢ao de obstaculos a efetivacdo desse direito. Assim, consta no

Capitulo Il (A3) da declaragao que:

® Art. 8°, §1°: Os Estados devem tomar, em nivel nacional, todas as medidas necessarias para a
realizacdo do direito ao desenvolvimento, e devem assegurar, inter alia, igualdade de oportunidade
para todos no acesso aos recursos basicos, educacao, servigos de saude, alimentagao, habitacao,
emprego e distribuigdo equitativa da renda. Medidas efetivas devem ser tomadas para assegurar que
as mulheres tenham um papel ativo no processo de desenvolvimento. Reformas econdmicas e
sociais apropriadas devem ser efetuadas com vistas a erradicacao de todas as injusticas sociais.

" MARCHIONI, Alessandra. “Governanca Participativa Metropolitana”: desafios e perspectivas na
concretizagdo do Programa UN-Habitat nas cidades do Terceiro Mundo. Trabalho publicado nos
anais do 1° Seminario Nacional de Pds-Graduagcdo em Relagdes Internacionais, Brasilia, FINATEC,
2012. p. 9.

8 ANTONUCCI, Denise et al. UN-Habitat: das declaragbdes aos compromissos. Sdo Paulo: Romano
Guerra, 2010. p. 31.

8 Informacdes disponiveis no site da Human Right Education Associates, disponivel em
<www.hrea.org/ index.php?doc_id=412>, acessado em 7/5/2013.
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Adequada habitacéo e servigos sdo um direito humano basico, o qual
coloca como obrigagdo dos Governos assegurar a realizagdo destes
para todas as pessoas, comegando com assisténcia direta para os
menos avantajados através de programas de ajuda mutua e de agdes
comunitarias. Os Governos devem se empenhar para remover todos
o0s obstaculos que impegam a realizagdo destas metas. De especial
importadncia é a eliminagcdo da segregac&o social e racial, inter alia,
através da criacdo de comunidades mais bem equilibradas, com a
combinacdo de diferentes grupos sociais, ocupagbes, moradias e
amenidades.

Importante destacar que a Declaracéo de Vancouver reconhece e enfatiza
a interconexao dos problemas relativos aos assentamentos humanos com os
problemas sociais e de desenvolvimento das nagdes. Com efeito, fica patente que o
progresso da sociedade exige que as circunstancias sociais, e aqui se inclui a
adequacdo da moradia, lhe sejam propicias. E o que prevé a Declaragdo ao
enunciar que “A melhoria da qualidade de vida para toda a populagdo comecga com a
satisfagdo das necessidades basicas de alimentacdo, habitacdo, saneamento,
emprego, saude (...)".

Em 1996 foi realizada a Segunda Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre
Povoamentos Humanos (Habitat IlI), na cidade de Istambul, vinte anos apds a
primeira conferéncia. Desse encontro resultou a “Declaragdo de Istambul sobre
Assentamentos Humanos”, na qual ficaram estabelecidas diretrizes politicas e
compromissos entre os Estados-partes, visando a melhorias nas condigdes de
moradia em areas urbanas e rurais, além de prever como principio central a busca
pela plena efetivagdo do direito & moradia adequada para todos®?.

Durante esta Conferencia restou aprovada uma Carta de principios e
diretrizes de atitudes que deveriam ser adotadas pelos Governos e sociedade civil a
fim de garantir a igualdade de direitos nas cidades. Esta Carta foi denominada
Agenda Habitat e consiste no mais importante documento politico daquele
encontro®.

Essa Agenda buscou estabelecer uma série de compromissos a serem
cumpridos por ocasido das duas primeiras décadas do século XXI, entre os quais, 0
dever de proporcionar condicdes para a obtencao de melhorias nos assentamentos

humanos, com especial atencdo as necessidades sociais das mulheres e outros

8 ANTONUCCI, Denise et al. UN-Habitat: das declaragbes aos compromissos. Sao Paulo: Romano
Guerra, 2010. p. 46.

® |bidem. p. 48.
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grupos sociais vulneraveis, cuja qualidade de vida tenha sido prejudicada pela
exclusao e desigualdade®.

A garantia do direito a moradia adequada é tratada em varios capitulos na
Agenda Habitat, em especial em seu Capitulo IV, quando se refere ao plano global
de acao para a implementacao do direito a moradia. Nestes termos:

Desde a adocdo da Declaragcdo Universal de Direitos Humanos de
1948, o direito a moradia tem sido reconhecido como um importante
componente do direito a um nivel adequado de vida. Todos os
Governos, sem excecao, tém a responsabilidade no setor de
habitacdo, como, por exemplo, através da criagcdo de ministérios de
moradia ou agéncias, através da alocagao de fundos para o setor da
moradia e por suas politicas, programas e projetos.

Buscando oferecer um conceito para definir o conteudo da moradia digna
e adequada, a Agenda Habitat, no paragrafo 2° de seu Predmbulo, prevé que a
habitacdo adequada é aquela sadia, segura, acessivel, disponivel e que inclui
servigos, instalagdes e comodidades basicas, bem como o gozo de liberdade em
face de discriminagdes e seguranga da posse.

Esse documento, em seu art. 48, indica ainda as forma por meio das
quais o direito a moradia pode ser exercido em plenitude. Dentre elas, destacam-se:
a) promover 0 acesso a agua potavel e ao saneamento para todas as pessoas,
especialmente as pessoas que vivem na pobreza, as mulheres, aos grupos
vulneraveis e aos desfavorecidos; b) estimular tecnologias de construgdo que
estejam disponiveis, sobretudo as que estiverem in loco, que sejam apropriadas,
acessiveis, seguras, eficientes e que n&o causem impacto negativo ao meio
ambiente: c) elaborar e aplicar normas destinadas ao acesso de pessoas com
deficiéncia; d) aumentar a oferta de moradias acessiveis, estimulando as diversas
formas de moradia, tais como a propriedade individual, a propriedade coletiva por
meio de cooperativas, a moradia de aluguel, por meio de parcerias entre o setor
publico, privado e a comunidade.

Restou estabelecido naquele encontro que cada pais deveria apresentar
seus relatérios nacionais, que conteriam diagnosticos, tendéncias e perspectivas,
além de planos nacionais de ac¢ao para subsidiar a redacdo dos documentos finais
da Conferéncia geral. Entretanto, no caso brasileiro, o relatorio foi remetido de forma

8 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecéo juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2004. p. 101.
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incompleta, em razdo de apenas a primeira parte dele ter sido concluida dentro do
prazo estabelecido.

A proposta do Plano Nacional de Agao elaborada pela Secretaria de
Politica Urbana do Ministério do Planejamento ndo obteve consenso entre membros
do governo e da sociedade civil, e foi justamente essa diversidade de visdes a

marca mais evidente do Habitat 11%°.

10. Observagcoes Gerais do Comité de Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais das Nagoes Unidas

Todos os documentos internacionais tratados até o presente momento
tém especial relevancia, na medida em que agregaram diversos elementos
importantes ao desenvolvimento e fortalecimento da garantia do direito a moradia
adequada. Nesse rol de importantes diplomas, devem ser mencionadas, em posi¢cao
destacada, as Observacdes Gerais produzidas pelo Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais das Nag¢des Unidas.

Essas Observacbes se apresentam como uma das tentativas mais
audazes de criagdo de um sistema global, relativamente generalizado, de defini¢gao e
supervisdo dos conteudos dos direitos sociais previstos nos pactos, e de sua
efetividade®®.

Nos termos previstos nos arts. 16 e 17 do PIDESC, incumbe aos Estados-
partes apresentar periodicamente informacgdes acerca das atividades desenvolvidas
e dos resultados obtidos, no sentido de promover a efetivagdo dos direitos
reconhecidos no documento. Cabe ao Comité de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais a tarefa de supervisar a atuacdo dos Estados-partes na perseguicao
desses objetivos. Esse 6rgao é composto por 18 expertos, que tem por fungao
primordial analisar os relatorios emitidos pelos Estados e apresentar orientacdes e
observagdes finais. Desde a sua segunda sessdo de 1988, o Comité assumiu a

pratica de emitir observagdes gerais que contribuam para melhor delimitar o alcance

8 ANTONUCCI, Denise et al. UN-Habitat: das declaragbdes aos compromissos. Sdo Paulo: Romano
Guerra, 2010. p. 48.

% PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construction. El derecho a una
vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003. p. 65.
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dos dispositivos constantes do Pacto e suprimir as lacunas deixadas quando de sua
elaboracéao.

As Observagbdes Gerais do Comité equivalem, na pratica, a sua
jurisprudéncia em relagdo ao conteudo do Pacto, e servem como fonte de
interpretacdo autorizada dos artigos do PIDESC, para a aplicagdo interna pelos
poderes publicos estatais.

10.1. Observagao Geral n° 4 — Definigdes e caracteristicas do direito a
moradia adequada

O Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, na sexta sesséo
de 1991, apds analisar diversos relatérios tratando sobre o direito a moradia
adequada e promover encontro de discussdes gerais, emitiu a Observacao Geral n°
4. Este documento constitui a interpretagcdo normativa mais autorizada do direito a
moradia adequada no ambito do direito internacional, revelando-se um elemento
essencial na definicdo e delineamento do conteudo desse direito e dos principais
institutos que sua satisfacdo suscita®’.

A funcdo dessas Observagdes nao se limita ao posto de meros elementos
descritivos dos direitos enunciados no Pacto, destituidos de valor juridico. Em
verdade, elas servem como fundamento juridico a disposicdo das Cortes internas
para a analise da adequacido entre as a¢des desenvolvidas pelos Estados, em
ambito interno, e os tratamentos legais e constitucionais de regéncia.

Um dos principios vitais da Observagcdo Geral n° 4 esta previsto no seu
item 7, o qual estabelece que o direito a moradia adequada nado deve ser
interpretado de forma restritiva, ndo podendo ser ele considerado como atendido tdo
sé pela existéncia de “um teto sobre a cabeca dos individuos”. Da mesma forma,
nao pode o direito a moradia adequada ser equiparado ao direito de propriedade,
comparado assim a uma mercadoria®®.

Nos termos trazidos na Observacdo, o direito a moradia adequada
consiste no direito a viver com paz, seguranca e dignidade. Essa nogao traz em seu

bojo duas constatagdes importantes. A primeira é que o direito a moradia ndo pode

8 PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construction. El derecho a una
vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003. p. 66

® Trazendo uma detalhada diferenciagéo entre os dois institutos: CABALLERIA, Marcos Vaquer. La
eficacia y la efectividad del derecho a la vivienda en Espafa. Madrid: lustel, 2011. p. 31-37.
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ser analisado de forma individual, segregado de outros direitos. Com efeito, o direito
a moradia € integralmente vinculado a outros direitos humanos e principios
fundamentais sobre os quais o Pacto é baseado. Assim, a ideia de que o direito a
moradia exige o respeito a dignidade da pessoa para sua efetivagdo leva a
conclusdao de que esse direito deve ser acessivel a todos os seres humanos,
independentemente de condi¢cdo social ou renda, pelo simples fato de serem
humanos.

Por outro lado, para que uma moradia possa ser considerada digna, e
seja efetivado o direito humano, é necessario que se fagam presentes todos os
elementos essenciais a garantia da existéncia digna do individuo, como privacidade,
seguranga etc.

Nesse contexto, torna-se importante destacar o conceito de “adequac¢ao”
na efetivagcdo do direito humano a moradia, trazido no Pacto, como forma de realcar
um numero de fatores que devem ser considerados para que uma moradia venha a
ser considerada como apta ao desenvolvimento da vida humana.

Nem todos os ordenamentos estatais e tratados internacionais agregaram
esse adjetivo ao direito a moradia. Algumas Constituicbes estabelecem que a
moradia deve ser “digna”sg, havendo exemplos em que se prevé o direito a uma
moradia decente®.

Cumpre registrar que a ideia de adequacéo é, em parte, relativa, podendo
seus limites variar, a depender de diversos fatores que merecem consideracao, tais
como sociais, econdémicos, culturais, climaticos, ecologicos etc. Nesse sentido, é

esclarecedor o julgado do Tribunal Supremo da Espanha, a seguir:

El concepto de vivenda digna y adecuada debe ponerse en relacion
con la situacion general del pais y con los medios econémicos y
financeiros disponibles, que es lo que ha motivado que en el régimen
juridico especial sobre viviendas de proteccion oficial (...) haya habido
necesidad de conformarse con tipos de viviendas, dignas, si, pero
modestas o no excessivamente confortables o suntuarias, con el fin
de extender la ayuda al mayor numero de personas verdadeiramente
necessitadas de ella y, por lo tanto, ecluyendo a las que pueden
permitirse la satisfaccion por sus proprios medios.”’

% Nesse sentido s3o as Constituigbes espanhola (art. 47) e colombiana (art. 51).

% E o caso da Constituigao belga. Acerca do tema, cf. o interessante estudo “Le Droit & un Logement
Décent’. In: ERGEC, Rusen (Dir.). Les Droits Economiques, Sociaux et Culturels dans la
Constitution. Bruxelas: Bruylant, 1995.

%" Sentenga do Tribunal Supremo de 17.7.1990 (Art. 6.566).
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Entretanto,o Comité identifica alguns fatores que devem ser apreciados
independentemente do contexto. Sdo eles: a) seguranga legal da posse; b)
disponibilidade de servigos, materiais, facilidades e infraestruturas; c) custo
acessivel; d) habitabilidade; e) acessibilidade; f) localizagdo adequada; @)
adequacao cultural. Por sua relevancia, serao abordados separadamente.

a) Seguranca legal da posse

Para o Comité de DESC, a seguranca legal da posse € o elemento
fundamental do direito humano a moradia adequada, sua verdadeira pedra de toque.
A posse nao se da apenas por meio da aquisicdo da propriedade do bem. Em
verdade, ela ocorre mediante diversas formas - tanto por meio da propriedade,
privativa ou cooperativada, como por meio de aluguel, arrendamento, habitacdo de
emergéncia ou até mesmo assentamentos. Contudo, o que distingue o direito a
moradia de um direito de concessdo revogavel €&, justamente, seu estatuto. Este
exige certa segurancga e imunidade ante as alteragcdes arbitrarias promovidas pelo
Estado ou pelo mercado.

Essa seguranca juridica apresenta-se como verdadeiro elemento
primordial para o individuo, pois é ela que |he garante tranquilidade ante turbagdes,
expulsdes, expropriagbes, desalojamentos e mudangas arbitrarias, e também
quando dos aumentos excessivos e subitos nos valores de aluguéis, decorrentes de
especulacdo e ganancia, em clara desconsideracdo aos direitos dos inquilinos®.
Ademais, essa seguranga envolve, em especial, alguns grupos sociais mais
vulneraveis, como mulheres, que podem ver-se forcadas a abandonar sua moradia
ao serem submetidas a violéncia domeéstica e ndo possuirem um titulo juridico
idbneo a manutengado do imovel que habitam, ou em razdo da morte de seus

maridos®.

b) Disponibilidade de servigos, materiais, facilidades e infraestruturas

Para que uma moradia possa ser considerada adequada, faz-se

necessario que ela disponha de servigcos e facilidades indispensaveis a saude, a

%2 PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construction. El derecho a una
vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003. p. 100.

% Acerca do tema, cf. COHRE. Women and Housing Rights. Genebra, 2000.
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seguranca, ao conforto e & nutricdo do individuo. E imperiosa a disponibilizagéo de
agua potavel, servicos de saneamento basico, adequagdo climatica, energia,
ventilacdo, deposito de residuos de lixo etc. Da mesma forma, deve restar a
disposicdo do individuo o acesso a bombeiros e ambulancia, policiamento,
transportes publicos e pavimentagao.

c) Custo acessivel

E inegavel o salto nos valores praticados no mercado imobiliario no
Brasil nos Gltimos anos™. Essa situacéo eleva sobremaneira os custos dos aluguéis,
tornando mais ardua a tarefa de ter acesso ao e manter a posse do imovel.

A exigéncia prevista na OG para a caracterizagdo da adequagédo da
moradia implica a ideia de que os gastos habitacionais devem ocorrer num patamar
gue nao impega nem comprometa o acesso e a satisfacdo de outras necessidades
basicas. E que a concretizagdo do direito & moradia adequada ndo pode ser
dissociada do acesso a outros direitos humanos fundamentais®.

Assim, o direito a moradia sé pode ser considerado adequadamente
satisfeito quando os custos relativos a seu gozo nao inviabilizarem a existéncia

digna, em atengao as demais necessidades humanas.

d) Habitabilidade

Outro requisito que se mostra indispensavel para a caracterizacdo da
adequacao da moradia € a sua habitabilidade, que deve ser entendida como a
possibilidade de um ser humano nela permanecer de forma digna. Segundo esse
requisito, a moradia deve oferecer seguranca e salubridade, incluir espaco suficiente

% Noticia publicada pela Agéncia Brasil destaca que o incremento do custo de vida e a especulagéo
imobiliaria ja provocam sérios reflexos sociais, desencadeando um processo que vem sendo
chamado de “remogao branca” ou “remogao camuflada”. Disponivel em
<http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2012-05-19/especulacao-imobiliaria-e-custo-de-vida-outro-
lado-da-pacificacao-das-favelas-cariocas-e-tema-de-livr> Acessado em 26.7.2013.

9% George Sarmento Lins Junior ensina que “O direito a habitacdo adequada ndo é estanque. Liga-se
a outras espécies de direitos humanos fundamentais por uma relagao de transversalidade”. In: Direito
a habitagdo adequada: o desafio da efetividade e o discurso no Judiciario. In: Artur Stamford da Silva.
(Org.). O Judiciario e o discurso dos direitos humanos. Recife: EDUFPE, 2011. p. 133-161, p.
139.
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para o conforto e intimidade, e garantir prote¢cao contra frio, umidade, chuva, vento e
outros fatores que possam comprometer a existéncia digna.

Esse elemento se mostra como verdadeiro corolario do requisito de
disponibilizacdo de servigcos, materiais e infraestrutura adequada, pois apenas com
seu efetivo cumprimento pode-se ter como garantida a habitabilidade de uma

moradia.

e) Acessibilidade

Nao se pode falar em uma moradia adequada se n&o forem viabilizados
0S meios para se acessa-la por todas as pessoas, sobretudo as pessoas que exijam
algum tipo de necessidade habitacional especial, como banheiros adaptados,
rampas de acesso a cadeirantes etc.

Essa exigéncia visa a resguardar o aspecto material do direito a
igualdade, respeitando as diferengas e necessidades de cada individuo e permitindo,
assim, que todos tenham direito a moradia adequada.

f) Localizacao adequada

A nogao de adequacao de uma moradia deve implicar que este imédvel
possua localizagdo geografica favoravel, de forma que outros direitos fundamentais
sejam contemplados. Assim, € importante que o local da moradia permita o acesso a
opcgdes de emprego, a educagao escolar, a servigos de saude, entretenimento etc.

Faz-se indispensavel reconhecer as peculiaridades da populacéo
interessada e de cada local, porquanto, em zonas predominantemente urbanas, as
oportunidades de emprego e o acesso a infraestrutura se encontram, em regra, na
regido central da cidade. Da mesma forma, mostra-se inadequado o deslocamento
de comunidade pesqueira para uma regido afastada do local onde exerce o seu
oficio.

Busca-se, por meio desse requisito, evitar que, a pretexto de viabilizar o

acesso a moradia por meio de numerosas unidades habitacionais, sejam criados
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guetos de excluséo, onde diversas familias tenham acesso a um teto, mas sejam

privadas de interagdo com a cidade®.

dg) Adequacéao cultural

De maneira semelhante aos demais direitos sociais, o direito a moradia
abrange tanto elementos de carater universalizante, vinculados as necessidades
gerais das pessoas, como elementos especificos, relacionados aos contextos
culturais onde restam assegurados. Por essa razdo, as politicas habitacionais
desenvolvidas devem guardar respeito e atengdo a identidade cultural e a
diversidade da populacao atendida.

A titulo ilustrativo, menciona-se o caso das populagbes de origem
indigena, para quem os direitos habitacionais sdo indissociaveis do direito sobre a
terra. Nesse contexto, apresenta-se como de grande relevancia o aspecto da
tradicdo e do conhecimento intergeracional como forma de manutengdo da

identidade, sobrevivéncia e viabilidade cultural dessas populacdes®’.

10.2. Observacao Geral n°7

Em 1991 o Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU
emitiu Observagdo que aborda a relagdo entre os desalojamentos forgados e o
direito a moradia: a Observagao Geraln®7 - OG n° 7.

Nos termos da OG n° 7, os desalojamentos forcados sao definidos como
o ato de forcar pessoas, familias ou comunidades a se retirar das terras que
ocupam, de forma permanente ou proviséria, sem I|hes oferecer os meios
apropriados de protecéo legal, ou até mesmo impedir 0 acesso a essa protegao.

Entende o Comité que esses desalojamentos, efetuados contrariamente
as disposi¢cdes legais exigidas e aos pactos internacionais de direitos humanos

aplicaveis, consistem em violagdes prima facie do direito a moradia. Com efeito,

% Raquel ROLNIK, Relatora Especial da ONU sobre o Direito a Moradia Adequada, faz um alerta
quanto desenvolvimento de politicas publicas mal planejadas que geram, a longo prazo, tragicos
resultados, e que podem vir a ocorrer no Brasil, caso ndo sejam observados os requisitos minimos
para uma habitacdo adequada. ROLNIK, Raquel. Eu sou vocé amanha: a experiéncia chilena e o
‘Minha Casa, Minha Vida’. Disponivel em <http://www.raquelrolnik.wordpress.com/2012/05/10/eu-sou-
voce-amanha-a-experiencia-chilena-e-o-minha-casa-minha-vida/> Acesso em 15.7.2013.

9 PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construction. El derecho a una
vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003. p. 103
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esse exercicio da forgca fisica e psicolégica que decorre desse tipo de conduta é
fonte de frequentes ofensas a outros direitos humanos.

Impende destacar que essas protegdes oferecidas pela OG néo se
aplicam aos desalojamentos legitimos, nos quais sdo observados o devido processo
legal e a escorreita aplicagdo da lei em matéria possessoria e de normatizagéo
internacional de direitos humanos®.

Pode-se utilizar como exemplo desse tipo de desalojamento forgado o
desenvolvimento de politicas publicas de infraestrutura voltadas a organizacado de
megaeventos de porte internacional.

A questdo dos megaeventos tem sido objeto de debate pela ONU. A
Relatora Especial da Organizagdo das Nacdes Unidas para o Direito a Moradia
Adequada, a brasileira Raquel Rolnik, se dirigiu ao Conselho de Direitos Humanos
da Organizagdo com observagdes, criticas e recomendagdes acerca da pratica de
eventos desse porte nas cidades e dos reflexos em relacédo ao direito a moradia. Em
seu informe, a Relatora se concentrou na analise da Copa do Mundo e dos Jogos
Olimpicos, estabelecendo um parametro de debate acerca do papel de cada ator
social, econbmico e politico no processo de promocgado, desenvolvimento e
administracdo de eventos dessa natureza®. Segundo o relatério apresentado, nédo
obstante carrearem uma série de efeitos positivos as politicas publicas habitacionais,
o fato é que as expulsdes e despejos forcados séo caracteristicas comuns desses
megaeventos“’o. Foi o que ocorreu com centenas de milhares de pessoas por
ocasido dos Jogos Olimpicos realizados em Seul (1998), Atlanta (1996) e Sydney'"’;

e, na atualidade, o Governo brasileiro vem sendo bastante criticado em razado de

% LINS JUNIOR, George Sarmento. Direito a habitagdo adequada: o desafio da efetividade e o
discurso no Judiciario. In: Direito a habitagcdo adequada: o desafio da efetividade e o discurso no
Judiciario. In: Artur Stamford da Silva. (Org.). O Judiciario e o discurso dos direitos humanos.
Recife: EDUFPE, 2011. p. 143.

% Disponivel em <http://raquelrolnik.files.wordpress.com/2010/1 1/mega_eventos_portugues1.pdf>,
acessado em 24/07/2103. Acerca da recepgao de jogos olimpicos, conferir também “Hosting the 2012
Olympic Games: London's Olympic preparations and housing rights concerns”, 2001, COHRE. p. 31.

1% Acerca do tema, o antropdlogo marxista David Harvey desenvolve interessante critica em seu
Rebel Cities — from the right to the city to the urban revolution, New York: Verso, 2012. Segundo
o autor, os eventos olimpicos tém uma longa histéria de desalojamento de populagbes e
desenvolvimento excessivo do setor mobiliario, resultando em favorecimento de especuladores e do
sistema capitalista como um todo.

%" Forced Evictions, Violations of Human Rights, apud PISARELLO, Gerardo. Vivienda para
todos: un derecho en (de)construction. El derecho a una vivienda digna adecuada como derecho
exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003. p. 68.
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algumas medidas visando & Copa do Mundo de 2014 e as Olimpiadas de 2016'%.
Estima-se que no Brasil ao menos 170 mil pessoas estejam sofrendo limitagées no
seu direito a moradia adequada em razdo dos recentes megaeventos sediados no

pais'®.
11.Conclusoes

Como se pbéde observar, os reclamos relativos a efetivagdo dos direitos
humanos de conteudo habitacional ndo se resumem a meros apelos morais, de
apego jusnaturalista, ou a meras elucubragdes tedricas de juristas'® e sociélogos.
Em verdade, o direito a moradia adequada conta com um robusto substrato
normativo internacional, no qual os direitos humanos encontraram terreno fértil para
o desenvolvimento de um sistema cada vez mais sofisticado de garantias.

E inegavel que o reconhecimento desse direito em ambito internacional
tem reflexdes concretas na ordem interna dos paises signatarios desses
documentos. Essas normas passam a fazer parte desses sistemas, e esses Estados
ficam submetidos a uma international accountability, voltada a fiscalizar o respeito
aos direitos consagrados na ordem supraestatal.

Contudo, constata-se que a recepcao desses documentos internacionais

nao se da de forma uniforme, pois, na ordem interna dos Estados, ha tribunais que

192 ¢f, “Right to housing at risk as Brazil prepares for World Cup and Olympics — UN expert’,

disponivel em <http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=38189#.UfPWeGTF2yM>; “ONU
questiona o Brasil sobre violagbes do direito a moradia em obras da Copa e das Olimpiadas”,
disponivel em <http://raquelrolnik.wordpress.com/2012/05/29>/; e “ONU pede ao Brasil que obras da
Copa e dos Jogos Olimpicos beneficiem 0s pobres”, disponivel em
<http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/05/120525_sabatina_direitos_humanos_lk.shtml>;
todos acessados em 27.7.2013.

1% Nesse contexto tem destaque o caso da rua Loétus, situada em Belo Horizonte, que deixara de
existir em razdo da construgdo da Via 210, que se destina a atender a Copa de 2014. Observou-se
nesse caso que os seus duzentos moradores construiram suas casas ha mais de trinta anos, sem
possuir, contudo, a transferéncia formal do dominio. Com base nessa situagéo fatica, eles deixaram
de ser intimados do processo judicial envolvendo o terreno, tendo sido, inclusive, emitida ordem de
imissdo na posse em favor da Prefeitura de Belo Horizonte. Acerca da questédo, o Ministério Publico
Federal fez interessante recomendacéo (MPF/MG/PRDC N° 63): “O caso dos moradores da rua Létus
apresenta tragos comuns aos demais deslocamentos forgados provocados pelos megaeventos
esportivos: falta de indenizagdo prévia e justa, avisos de remogdes emitidos com pouquissima
antecedéncia, descompasso entre o calendario das obras e o calendario social, identificagdo
inadequada das pessoas responsaveis pela remogao das familias, desconsideracdo do valor social e
juridico da posse, aumento do nimero de familias desabrigadas”. Nesse sentido, o Ministério Publico
Federal, reconhecendo o direito constitucional a moradia adequada, nos termos previstos no
PIDESC, manifestou-se pela ndo remocao forcada das familias impactadas pela Copa, sem antes
serem seguidas as orientagdes ditadas pela ONU.

'% PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construction. El derecho a una
vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003. p. 76
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aplicam diretamente as normas do PIDESC e ha outros que as utilizam como mero
referencial interpretativo'®. Por outro lado, existem também os que reconhecem a
transcendéncia do Pacto para fins de interpretacdo de legislagcéo interna, mas, na
pratica, suas decisdes sdo muito pouco influenciadas pelo contetido do tratado'®.
Pode-se afirmar que muito desse desprestigio decorre da ideia de que o direito
internacional dos direitos humanos e sua importante fungdo garantista na ordem
interna ndo desempenham uma fungao relevante na formacgéo dos juristas. Estes,
ante a falta de seguranga na aplicagao do direito supraestatal, preferem se apoiar na
conhecida legislagao interna.

O que se percebe na atualidade € que o avangar tedrico e pratico no
tratamento do direito a moradia tem, cada vez mais, afastado as concepcgodes
tradicionais de que os operadores juridicos haviam se valido em relagdo a esse
direito.

Com efeito, em decorréncia da situacdo de urgéncia decorrente do
preocupante numero de pessoas que vivem em habitagbes indignas e, por
consequéncia, da forca demonstrada pelos movimentos sociais vinculados aos
grupos afetados, o direito a moradia vem sendo objeto de protegdo cada vez mais
expressiva no ambito da legislagao internacional.

Conclui-se, por todo o exposto, que a caréncia de efetividade do direito
humano a moradia adequada ndo pode ser atribuida a auséncia de normas, ou até
mesmo de impositividade das normas existentes. Ao que parece, essa timidez na
concrec¢ao das normas prescritivas de direito a moradia se da por uma questao de
prioridades e escolhas do Estado, tanto no ambito politico quanto jurisdicional, a fim
de garantir esse direito inerente a condi¢do humana.

Destarte, torna-se imperioso que esse progressivo avango que vem sendo
observado, venha a contribuir no aperfeigoamento do sistema social, juridico e
politico dos Estados, de forma que essas garantias previstas em documentos
internacionais n&o sejam tratadas como meros anseios, sendo como um verdadeiro

instrumento na promogé&o da dignidade humana.

'% No caso Viceconte, Maria Cecilia c. Ministerio de Salud y Bienestar Social (1998), a Camara de

Apelacdes ordenou ao Estado argentino, com base na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e
no art. 12 do PIDESC, que produzisse uma vacina para o tratamento de uma enfermidade pontual.

'% PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construction. El derecho a una
vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003. p. 77.
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CAPITULO Il - FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO A MORADIA ADEQUADA
NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

1. Introducgao

Desde os primérdios, a sociedade encontra na moradia um dos elementos
essenciais para a preservacdo da raca humana. E o reftgio natural do ser humano,
o lugar da vida, onde pode encontrar conforto, intimidade e seguranga, permitindo o
seu adequado desenvolvimento, independente e auténomo'?’.

Pelo seu especial significado e relevancia, essa necessidade humana
passou a ser reconhecida como direito inerente a prépria condicdo de homem.
Como ja visto anteriormente, no ambito internacional existem diversos tratados que
reconhecem a necessidade de prote¢cdo do direito humano a moradia adequada,
como requisito para a garantia da preservagéo da dignidade humana.

A expressa inclusdo do direito a moradia entre os direitos sociais
constitucionalmente reconhecidos pela Constituicdo Brasileira, malgrado ja pudesse
ser observada a previsdo constitucional de protecdo desse direito em outros
dispositivos, serve como um importante reforco no reconhecimento da sua
importancia na estrutura juridica e social do Estado brasileiro, além de realgar a
urgéncia com que o tema merece ser tratado, sobremodo levando-se em conta os
alarmantes indices sociais relativos ao setor habitacional®.

E de se destacar que as diversas técnicas de positivagdo empregadas
para os direitos sociais ndo podem ser consideradas ingénuas do ponto de vista
politico'®, pois, com frequéncia, elas carregam uma pré-compreensado do papel
outorgado ao direito, o seu alcance normativo e também as possibilidades de sua
protecao jurisdicional. Por essa razao, € bastante significativa a inser¢cao do direito a

moradia no texto da Constituicido, mesmo com certo atraso em relacdo aos demais

' PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construction — El derecho a una

vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003. p. 25.

'% Em relatério apresentado ao Conselho de Direitos Humanos da ONU, em 2009, constatou-se que
existem cerca de um bilhdo de favelados no mundo. No Brasil, em 2007, 34% da populagao, o
equivalente a 54 milhdes de pessoas, morava em habita¢cdes inadequadas, ou seja, um em cada trés
brasileiros ndo possuia moradia digna. Dados disponiveis, respectivamente, em:
http://raquelrolnik.files.wordpress.com/2009/06/statement_climatechange.pdf, acessado em 4/1/2012;
e http://www.abril.com.br/noticias/brasil/brasil-tem-54-milhoes-esgoto-agua-encanada-ou-moradia-
adequada-393178.shtml, acessado em 6/1/2012 (Pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisas
Econdémicas Aplicadas (IPEA).

'% PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construction — El derecho a una
vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003. p. 46-47.
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direitos sociais, o que pode ser justificado pela histérica resisténcia do Brasil ao
cumprimento de alguns pontos centrais da agenda normativa internacional em
matéria de direito & moradia’™.

Nao obstante se observe a sua inclusdo expressa na Constituicdo
Federal, o direito a moradia continua sendo tratado por vezes como direito de
segunda categoria, persistindo ecos na doutrina que rejeitam seu reconhecimento
como direito fundamental, negando seu status de clausula pétrea, e com isso,
inevitavelmente, fragilizando sua efetivagao'"".

Diante desse contexto, buscar-se-a neste capitulo estudar as
caracteristicas do direito social a moradia na ordem juridica brasileira, abordando os
aspectos relativos a caracterizacdo como direito fundamental.

Para tanto, serdo analisados o tratamento do direito positivo em relacéo
ao direito a moradia. Em seguida, serdo analisadas as caracteristicas dos direitos
fundamentais sob a perspectiva do direito a moradia, tanto em sua perspectiva

formal, quanto na material, bem como as consequéncias dessa caracterizacao.

~

2. Referéncias explicitas e implicitas do direito a moradia no ordenamento
juridico brasileiro

Em uma perspectiva constitucional, o direito a moradia foi tratado pela
primeira vez, de forma especifica, na Constituicao de 1934, que possuia forte carater
social, passando a ser previsto como um beneficio social de carater coletivo, no que
diz respeito ao direito de propriedade. Esse aspecto foi preservado nas constitui¢cdes
seguintes. Dessa forma, o direito a propriedade passou a ser condicionado a
perseguicdo do bem-estar social, com reflexos importantes em relagéo ao direito a
moradia.

Ainda que o direito a moradia sempre tenha sido objeto de atenc&o pelo
constituinte brasileiro, foi apenas em 14 de fevereiro de 2000, com a Emenda
Constitucional n° 26, que esse direito passou a integrar o rol de direitos sociais

expressamente previstos na redacao ao art. 6° da Constituicdo Federal. Nele

"9 SARLET, Ingo W. Algumas notas sobre o Direito fundamental & moradia como direito humano e

fundamental e a jurisprudéncia do STF. In: AMARAL JUNIOR, Alberto do; JUBILUT, Liliana Cyra
(Orgs.). O STF e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p.
513-542, p. 513.

" ATRIA, Fernando. ¢Existen derechos sociales? Bahia Blanca: Discusiones, n. 4. p. 15-59, p. 42.
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constava que sao direitos sociais “a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegcdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

Nao obstante o tardar em sua expressa incorporacdo no elenco de
direitos sociais previstos no texto constitucional, € inegavel que o direito social a
moradia ja era objeto de protegao pela Constituicdo Federal de 1988 muito antes da
promulgagao da referida Emenda, e isso pode ser asseverado por diferentes razdes.

A primeira delas decorre do tratamento dispensado pela Constituicio
Federal aos diplomas internacionais de direitos humanos. Como ja visto, a Carta
Maior adota a prevaléncia dos direitos humanos como um dos principios que devem
reger as relagdes internacionais, conforme se observa do artigo 4°, Il. Nesse sentido,
considerando que o Congresso Nacional e a Presidéncia da Republica 12
aprovaram o texto do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais — que traz a previsdo da protecdo ao direito humano a moradia —, fica
patente que esse direito social ja fora objeto de protecédo pela Constituigdo Federal
brasileira desde a incorporacéo desse diploma internacional.

Ademais, é possivel afirmar que o dever de protecédo ao direito a moradia
ja subsiste até mesmo antes disso, uma vez que os compromissos assumidos na
esfera internacional tém natureza vinculante aos paises signatarios. Como ja
demonstrado, esse direito € objeto de protecéo internacional desde a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem em 1948.

Doutra banda, o proprio texto constitucional ja trazia, antes da
mencionada emenda, diversos dispositivos que faziam referencia a protecdo do
direito & moradia'"®. Exemplo disso pode ser visto no art. 7°, IV, que prevé que é
direito de todo trabalhador o recebimento de salario minimo capaz de atender,
dentre outras necessidades vitais basicas, aquelas relativas a moradia do
trabalhador e de sua familia.

José Afonso da Silva afirma que o direito @ moradia ja possuia protegao
constitucional desde a promulgagédo da Carta Constitucional, entendendo que esse
direito seria reconhecido como expressdo dos direitos sociais por forgca do

"2 Por meio dos Decretos n° 226 de 1991 e n° 591 de 1992, respectivamente.

SARLET, Ingo W. O direito fundamental a moradia na Constituigdo: algumas anotacdes a respeito
de seu contexto, conteudo e possivel eficacia. Revista Eletronica Sobre a Reforma do Estado.
Salvador: 2009/2010, Numero 20.
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dispositivo no art. 23, IX''*. Esse artigo atribui competéncia comum aos trés entes
federativos — Unido, Estados e Municipios — para promogao de (1) programas de
reconstrugdo de moradias, suprindo o déficit habitacional decorrente da auséncia de
unidades habitacionais; (2) melhoria das condi¢gbes habitacionais dos imoveis ja
existentes, mas que estejam em estado de precariedade, decomposi¢cdo ou que nao
oferegam seguranga aos moradores; e (3) politicas publicas tendentes a prover as
comunidades de saneamento basico por meio da viabilizacdo de tratamento de
esgotos, coleta e tratamento de residuos organicos, bem como de outros meios
aptos a protegdo da vida digna ao individuo'".

Além dos ja tratados dispositivos, constam na Constituicdo Federal
previsbes que demonstram, de forma implicita, a existéncia de um direito
fundamental & moradia antes mesmo da mencionada alteragdo constitucional’™.
Isso pode ser visto nos arts. 5°, XXIII, 170, Ill e 182, § 2, que trouxeram previsao da
vinculacdo social do direito a propriedade, repercutindo sobremaneira no direito a
moradia. Ademais, encontra-se no texto constitucional, também, a previsdo dos
institutos da usucapido especial urbana (art. 183) e rural (art. 191), onde resta
condicionado o preenchimento do requisito de aquisicdo de dominio a utilizagdo do
imével para fins de moradia'"’.

O reconhecimento do direito a moradia sempre podera encontrar
fundamento de existéncia, no contexto do nosso ordenamento positivo, da
emanacgao direta do principio da dignidade humana. Este reclama, para que se
verifique sua efetiva protecéo, a satisfagcdo de condi¢cdes existenciais basicas para o
desenvolvimento de uma vida digna e a garantia do chamado minimo existencial'®.

Partindo para o plano infraconstitucional, sdo diversos os diplomas
normativos que tratam sobre o tema. Nesse contexto, possuem destaque: Estatuto
da Cidade (Lei 10.257/2001), Medida Provisoria 220/2001 (concessao de uso

"4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo Malheiros, 2006.
p. 314.

"5 LINS JUNIOR, G. S.. Direito a habitagio adequada: o desafio da efetividade e o discurso no
Judiciario. In: Artur Stamford da Silva. (Org.). O Judiciario e o discurso dos direitos humanos. Recife:
EJUFPE, 2011. p. 133-161.

" MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito @ moradia. S30 Paulo: Atlas, 2011. p. 62-63.

" SARLET, Ingo W. O Direito Fundamental a moradia aos vinte anos da Constituicdo Federal de
1988. In Revista Brasileira de Estudos Constitucionais - RBEC, Ano, 2, n. 8, outubro/dezembro
de 2008.

8 SARLET, Ingo W. O Direito Fundamental a moradia aos vinte anos da Constituicdo Federal de
1988. In Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Ano 2, n. 8, outubro/dezembro de
2008.
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especial para fins de moradia), Lei 8.245/1991 (locagbes de imodveis urbanos e
formas de protecdo dos moradores de corticos), Lei 6.766/1979 e 9.785/1999
(parcelamento do solo urbano), Lei 9.636/1998 (Lei de Terras da Unido, que trata da
gestdo e regularizagdo dos imoveis de dominio da Unido), Lei 4.504/1964 (Estatuto
da Terra, sobre o regime de posse e propriedade da terra), Lei 6.015/1973
(Registros Publicos), o Cddigo Civil (Lei 10.406/2002, sobre o direito de familia,
heranca, posse e propriedade) e, recentemente, as Leis 10.840/2005 (cria o
Programa Especial de Habitacdo Popular — PEHP) e 11.124/2005 (dispbe sobre o
Sistema Nacional de Habitagcdo de Interesse Social — SNHIS e institui seu conselho

gestor).

3. Da caracteristica da “fundamentalidade” dos direitos fundamentais sociais

Como ja abordado, a afirmagao do direito a moradia como direito humano
resta evidenciada ante o seu amplo reconhecimento na comunidade juridica
internacional. Contudo, considerando a distingdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais, € de se destacar que o conceito de direitos humanos, na condi¢cao de
posicéo juridica outorgada a todo homem pela simples condigdo de ser humano, é
atribuido de forma universal, desvinculado, a priori, de qualquer ordenamento
juridico especifico. Por essa razdo, a questdo que se coloca em discussao, neste
momento, € quanto a caracterizagcdo de sua fundamentalidade, ou, em outras
palavras, o reconhecimento do direito a moradia adequada como direito fundamental
do cidad&o no ambito da ordem juridica brasileira.

E de se reconhecer que um direito s6 pode ser tido como
verdadeiramente fundamental quando |he for reconhecido, e garantido, um regime
juridico dotado de privilégios no ambito da arquitetura constitucional’®.

Questdo que se impde em relagdo aos direitos sociais — e, por
consequéncia, ao direito a moradia — € a objecdo de parte da doutrina para

120

reconhecer a sua fundamentalidade <, e com isso estender a tais direitos os

elementos essenciais do regime juridico aplicavel aos direitos fundamentais.

"9 SARLET, Ingo W. Contributo para um balanco aos vinte anos da Constituigdo Federal de 1988.

Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre — Belo Horizonte. p. 163-206.
120 Otavio Bueno Magano, “Revisdo Constitucional’, in: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica n. 7 (1994), p. 110-1. Esse autor chega a sustentar a necessidade de se excluirem os direitos
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Alexy ensina que a indagagao sobre o que seriam as normas de direitos
fundamentais poderia ser feita de forma abstrata e de forma concreta. Sob uma ética
abstrata, a caracterizagdo das normas de direito fundamental deve ser perseguida
em uma nogao global, ndo se imiscuindo na realidade de determinado ordenamento
juridico, mas na busca de critérios gerais que venham a identificar uma norma
juridica como norma de direito fundamental. Em uma visdo concreta, deve-se
verificar, sob a égide de determinada Constituicdo, quais normas juridicas s&o
reconhecidas como normas de direito fundamental, com todo o rol de privilégios que
lhe s&o inerentes, e as que ndo sdo ',

Como bem adverte Sarlet'??

, qualquer conceituagédo que busque abranger
de forma definitiva o conteudo material de um direito fundamental deve ser feita em
relagdo a determinada ordem juridica individualmente analisada, uma vez que uma
posicdo juridica que é tida como direito fundamental por um Estado, nem sempre é
considerada por outro, ou, até mesmo, pode nao ser considerada da mesma
forma'®.

Diante disso, buscar-se-a proceder a uma analise concreta acerca da
fundamentalidade do direito social a moradia, tomando como paradigma as
disposi¢cdes contidas na Constituicdo Federal de 1988.

A apresentagcdo de um conceito de norma de direito fundamental n&o é
atividade simples, tendo em vista a diversidade de critérios que podem ser
estabelecidos na busca do cumprimento dessa tarefa. Carl Schmitt apresenta um
critério que traz uma associagado entre elementos substanciais e estruturais ao
afirmar que direitos fundamentais seriam aqueles que constituem o fundamento do
proprio Estado e, por essa razdo, sdo reconhecidos pela Constituicdo. Nesse
contexto, seriam considerados direitos fundamentais apenas os que possuissem
uma determinada estrutura definida, enquadrando-se nesse critério somente os

direitos individuais de liberdade. Essa conceituacdo tem como inconveniente sua

sociais da Constituicdo. Também nega a fundamentalidade dos direitos sociais ATRIA, Fernando.
¢Existen derechos sociales? Discusiones, Bahia Blanca, n. 4, 2004. p. 15-59.

121 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 65.

122 SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 11.
ed., 2012. p. 76.

123 Exemplo dessa diferenga de tratamento pode ser observado em relagao ao direito a saude que, na
esteira do que vem sendo demonstrado no presente trabalho, é considerado como direito
fundamental social na Constituicdo Federal brasileira, ndo sendo assegurado, pela Constituicdo
espanhola, o tratamento equivalente ao dispensado aos direito fundamentais.
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vinculacdo direta a uma concepgcao de Estado que ndo necessariamente é a
escolhida pelo constituinte — como no caso brasileiro. Seguindo tal l6gica, alguns
direitos integrantes do chamado minimo existencial ndo seriam considerados como
direitos fundamentais, ja que poderiam néo ter a estrutura de um direito de liberdade

do Estado de Direito Liberal®*.

Por essa razdo, ndo se mostra recomendavel
restringir o conceito de normas de direito fundamental a tais critérios.

Para Luigi Ferrajoli a conceituagdo dos direitos fundamentais deve ser
feita mediante uma perspectiva formal, tomando como base, tdo somente, o critério
da titularidade universal. Em sua visao, nao seria levada em consideragao para essa
definicdo a natureza dos interesses e necessidades tutelados, de forma que seriam
direitos fundamentais aqueles direitos subjetivos titularizados universalmente por
todos os seres humanos'?®. Essa visdo também n3o se mostra compativel com a
Constituicdo de 1988, pois sua adog¢ao acabaria por excluir do conceito de direitos
fundamentais uma série de posi¢cdes juridicas que foram expressamente
reconhecidas pelo constituinte como direitos e garantias fundamentais, integrantes
do Titulo Il da Carta Cidada. Exemplo disso seria o direito a propriedade privada,
que muito embora esteja previsto entre os direitos fundamentais no texto
constitucional brasileiro, para Ferrajoli ndo consistiria em direito fundamental,
porquanto o autor diferencia direitos fundamentais e direitos patrimoniais'®.

Na ligdo de Robert Alexy'?, direitos fundamentais seriam todas as
posicdes juridicas que, por seu conteudo e relevancia, foram reconhecidas pelo
constituinte como merecedoras de um tratamento diferenciado, sendo retiradas do
ambito de disponibilidade dos poderes constituidos. Aliado a esse conceito, e
considerando a clausula de abertura prevista no texto constitucional brasileiro,
podem-se agregar ainda as posigdes juridicas que, por seu conteudo e significado,
sao equiparadas a essas normas, mas nao foram expressamente previstas no corpo

da Constituicéo.

'Y SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Madrid: Alianza, 1996. p. 182.

'2° SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 11.
ed., 2012. p. 75.

126 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: La Ley del Mas Débil. Madrid: Trotta, 7. ed., 2010. p.
25-28.

2T ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2. ed., 2012. p. 50 e
ss.
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Gomes Canotilho'?®, acompanhando a licdo do jusfildsofo germanico,
preleciona que a fundamentalidade decorre da especial dignidade e protecdo dos
direitos, abrangidos aqui tanto em sentido formal, como material. Passar-se-a a

analisar cada um desses aspectos.
3.1. Aspectos formais da fundamentalidade

Apoiando-se numa diferenciacdo entre enunciado normativo e norma'®,
Alexy entende que, na definigdo do conceito de norma de direito fundamental, deve
ser levada em consideracdo a forma de tratamento dispensada ao direito pelo
enunciado normativo emitido pelo legislador constituinte. Nesse sentido, importa
identificar se os elementos formais de fundamentalidade foram atribuidos ao direito
em exame'®.

Uma perspectiva formal da nogdo de fundamentalidade encontra-se
ligada as disposi¢cdes decorrentes do direito positivo, dentre as quais: a) posigao
hierarquica mais elevada no ordenamento juridico, localizando-se no topo do
ordenamento, em posigado de supralegalidade e servindo de fundamento de validade
das normas inferiores; b) aplicabilidade direta e imediata — sua aplicabilidade
independe de integragdo normativa; e ¢) submissdo a um processo mais dificultoso
de alteracdo, estando sujeitas a limites materiais e formais de revisdo'".

A fim de se proceder a uma analise acerca da nota de fundamentalidade
do direito a moradia, passar-se-a a verificar se esse direito preenche os requisitos
formais de fundamentalidade no ambito da Constituicdo Federal de 1988, que é a
ordem juridica paradigmatica do presente trabalho.

Nao obstante a previsdo expressa do direito a moradia como direito social
s6 tenha ocorrido no ano de 2000, com a Emenda Constitucional n® 26, que deu

128 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra:

Almedina, 2003. p. 378.

'2° Para Alexy, o enunciando normativo consiste no meio de expressao da norma, que €, por sua vez,
o significado desse enunciado. O autor traz como exemplo o enunciado normativo “Nenhum aleméo
pode ser extraditado”, que seria a expressdo da norma segundo a qual é proibida a extradicdo de um
alemao, e que poderia ser expressa por meio de outros enunciados normativos, como: “E proibido
extraditar alemdes” ou “Alem&es ndo podem ser extraditados”. In Teoria dos Direitos
Fundamentais. p. 52-57.

% MENENDEZ, Augustin J.; ERIKSEN, Erik O. (eds.). La argumentacién y los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010. p. 30.

31 SARLET, Eficacia dos direitos fundamentais. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 11. ed., 2012.
p. 74
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nova redacdo ao art. 6°'%?  esse direito ja integrava o rol de direitos sociais
reconhecidos pela Constituicdo Federal de 1988 muito antes dessa alteragdo, como
um dos componentes do conteudo minimo da dignidade humana. Verifica-se que
outros dispositivos do texto constitucional ja faziam referéncia a protegcéo ao direito a
moradia’?, como o art. 7°, IV, que prevé que o salario minimo deve ser capaz de
também atender as necessidades relativas a moradia do individuo; os arts. 5°, XXIII,
170, lll e 182, § 2°, que tratam da fungao social da propriedade; e os arts. 183 e 191,
que reconhecem a declaracdo de propriedade para fins de moradia nas hipoteses
constitucionalmente previstas de usucapido**.

Com isso, ja resta demonstrado, de plano, que o direito a moradia possui
esteio na Constituicdo Federal, norma juridica de superior hierarquia, preenchendo,
portanto, o primeiro requisito formal de fundamentalidade.

No que se refere a segunda nota de fundamentalidade, que diz respeito a
aplicabilidade direta e imediata do direito fundamental, alguns posicionamentos
advogam a tese de que nado seriam identificadas essas caracteristicas nos direitos
sociais, e, por consequéncia, também em relacdo ao direito social a moradia. Para
0s autores que seguem esse raciocinio, o art. 5, § 1° — que trouxe a previsdo da
aplicabilidade direta e imediata na Constituicido, em razdo de sua posicédo
topografica —, se dirigiria apenas aos direitos individuais e coletivos, que sao aqueles
previstos no préprio art. 5°. Desse modo, restariam afastados do seu ambito de
incidéncia os direitos sociais, os de nacionalidade e os politicos, uma vez que
estariam previstos nos capitulos seguintes.

Contudo, essa ideia ndo se sustenta ante uma simples analise literal da
redacdo do dispositivo. E que no texto do referido artigo foi prevista a aplicabilidade
imediata n&o apenas aos direitos estatuidos no art. 5°, mas as normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais, nao sendo especificada nenhuma excecio. O
referido artigo esta inserido na Constituicdo Federal no Capitulo | do Titulo II,
intitulado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. Os direitos sociais, por sua vez,
estdo contidos no Capitulo I, que também integra o Titulo Il — “Dos Direitos e

32 CF/88. Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao

% SARLET, Ingo W. O direito fundamental & moradia na Constituicio: algumas anotagdes a respeito
de seu contexto, conteudo e possivel eficacia. Revista Eletronica Sobre a Reforma do Estado.
Salvador: 2009/2010, Numero 20.

¥ MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito @ moradia. S30 Paulo: Atlas, 2011. p. 62-63.
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Garantias Fundamentais”. Logo, em uma analise literal, e topografica, resta evidente
que a norma que reconhece a aplicabilidade imediata aos direitos fundamentais se
mostra aplicavel a todos os direitos e garantias fundamentais previstos no Titulo II.
Ai se incluem tanto os direitos e deveres individuais e coletivos, como os direitos
sociais, e os de nacionalidade e politicos que também la estao previstos.

Ainda por meio de uma analise literal do artigo, mostra-se admissivel uma
interpretacdo que pode imprimir um alcance ainda maior a essa clausula, uma vez
que a redagao do art. 5, § 1°, nao se dirigiu a quaisquer direitos fundamentais
especificos; permite, portanto, a conclusao de que possuem aplicabilidade direta e
imediata também os direitos e garantias fundamentais previstos em outros titulos da
Constituicdo, e até mesmo em outros textos recepcionados pela clausula de
abertura.

Analisando-se a questao sob uma perspectiva sistematica ou teleologica,
a conclusdo parece ser a mesma. A admissédo da tese que sustenta a prevaléncia
desse restritivo critério topografico ensejaria, necessariamente, a conclusdo de que
o legislador constituinte quis que, além dos direitos sociais, também os direitos
politicos e os de nacionalidade nao fossem incluidos no ambito do art. 5°, § 1°. Isso
destoa por completo da nocao de fundamentalidade exposta no texto constitucional,
que se apoia, notadamente, no respeito a garantia da dignidade humana,
inseparavel desses direitos.

Com efeito, ndo se mostra adequada uma interpretagcdo que venha a criar
uma distincdo, ndo expressamente prevista na Constituicdo, visando a reducéo do
ambito de protecao dos direitos fundamentais, com a supressao dos direitos sociais,
de nacionalidade e politicos desse rol. Essa compreensao decorre, em especial, do
fato de o constituinte deliberadamente ter incluido tais direitos no titulo relativo aos
direitos e garantias fundamentais'*®. E completamente incoerente com o sistema
constitucional de protecdo dos direitos fundamentais qualquer interpretacdo que
venha a excluir direitos explicitamente consagrados.

E de se destacar, ademais, que a Carta Magna trouxe previsdo de
extens&o do regime juridico dos direitos constitucionais fundamentais as normas que
possuirem natureza materialmente fundamental, o que sé refor¢ca a incidéncia da

previsao do art. 5°, § 1°, nos direitos sociais.

% SARLET, Ingo W. Contributo para um balanco aos vinte anos da Constituigdo Federal de 1988.

Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre — Belo Horizonte. p. 185.
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Dessa forma, é imperioso concluir que também os direitos sociais
possuem a caracteristica da aplicabilidade direta e imediata, que é parte integrante
do regime juridico proprio dos direitos fundamentais, preenchendo-se, assim, a
segunda nota de fundamentalidade formal.

Em relagdo a terceira caracteristica da fundamentalidade formal - as
limitagdes de ordem formal e material a revisdo —, observa-se que também é uma
nota presente no direito social a moradia.

Na doutrina ha autores'® que sustentam que aos direitos sociais, incluido
aqui o direito a moradia, ndo pode ser estendida a protecdo contra revisdo e
abolicdo garantida para os direitos de liberdade no art. 60, § 4°, IV'*". Para essa
parte da doutrina, que se apoia em uma analise literal desse dispositivo
constitucional, os limites materiais a reforma constitucional seriam impostos apenas
em relagao aos direitos e garantias individuais expressamente designados no texto
da Constituicdo, que sao aqueles previstos no art. 5°.

Entretanto, caso fosse adotada essa forma de interpretacédo
excessivamente restritiva, seria necessario admitir que os direitos fundamentais
coletivos, que também estdo previstos no art. 5° da Constituicdo, ndo estariam
protegidos contras reformas constitucionais que lhes fossem prejudiciais. Seguindo
esse raciocinio, dever-se-ia entender que apenas o mandado de segurancga
individual, e o ndo o coletivo, integraria o rol de clausulas pétreas, o que se
mostraria por demais incoerente. Ademais, essa interpretacio resultaria na viséo de
que, além dos direitos coletivos, também seriam excluidos do ambito de protecao do
dispositivo em exame alguns direitos essenciais ao exercicio da cidadania — como
0s previstos nos arts. 14 a 17 — e do desenvolvimento de uma vida digna - como os
direitos a saude e a moradia adequada. Assim, esses direitos seriam colocados em
posicdo de inferioridade ante os demais direitos fundamentais que gozam da

protecdo inerente a esse regime juridico privilegiado em sua plenitude.

1% Otavio Bueno Magano, “Revisdo Constitucional”, In: Cadernos de Direito Constitucional e

Ciéncia Politica, n® 7, 1994. p. 110-111.
37 Art. 60. A Constituicio podera ser emendada mediante proposta:

(...)

§ 4° — N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

(...)

IV — os direitos e garantias individuais.
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Um caminho alternativo, e um pouco menos rigido, proposto pelos que
defendem uma interpretacido restritiva € de que poderiam ser compreendidos no
conceito de “direitos e garantias individuais”, e, portanto, ser reconhecidos como
clausulas pétreas, também os direitos equiparaveis aqueles direitos individuais
previstos no art. 5°. Dessa forma estariam incluidos também no conceito de direitos
fundamentais os direitos civis e politicos, com caracteristicas de direitos negativos,
deixando de fora os direitos sociais. Contudo, essa argumentacdo também nao
parece proceder.

Em obra instigadora e provocativa, Fernando Atria questiona a existéncia
de direitos sociais, argumentando que a estreita vinculagdo entre os direitos
subjetivos e os direitos de titularidade individual, e dotados de exigibilidade em face
dos 6rgéos estatais, faz com que apenas os direitos civis e politicos possam ser
enquadrados na categoria de direitos subjetivos. Para o autor, os direitos sociais
poderiam ser constitucionalizados como normas programaticas, voltadas a impor
objetivos a serem perseguidos pelo Estado, e ndo como prestacgdes passiveis de ser
exigidas por via judicial®®.

Contudo, caso venha a ser admitido o conceito construido na esteira da
tradicao juridica patria, considerando-se os direitos civis e politicos como apenas os
direitos fundamentais de funcdo defensiva, notadamente os direitos de liberdade,
nao havera como se negar a existéncia de direitos sociais com caracteristicas que
se equiparam a esses direitos individuais.

Essa separacgao entre direitos civis e politicos de direitos sociais remonta
a uma nogao antiquada de um Estado minimo que se dedicaria exclusivamente a
garantia da justica, seguranca e defesa. Contudo, é inegavel que, até mesmo para o
desempenho de obrigagbes de natureza negativa, cabe ao Estado proporcionar as
condigdes institucionais necessarias ao seu desenvolvimento. Com efeito, pode-se
constatar que até mesmo tipicos direitos de natureza defensiva, como o direito de ir

e vir, exigem uma estrutura estatal apta promover sua garantia, como, por exemplo,

38 ATRIA, Fernando. ¢Existen derechos sociales? in Discusiones, Bahia Blanca, n. 4, 2004. p. 15-

59. Refutando os argumentos de Atria, cf. BERNAL PULIDO, Carlos. Fundamento, concepto y
estructura de los derechos sociales: Una critica a “;Existen derechos sociales?” de Fernando Atria.
in Discusiones, Bahia Blanca, n. 4, 2004. p. 99-144. E rebatendo as criticas desferidas ao seu
“¢Existen derechos sociales?”, cf. ATRIA, Fernando. Réplica: derecho y politica a propdsito de los
derechos sociales. in Discusiones, 2004, n. 4. p. 145-176.
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efetivo policial, reparticdes publicas, veiculos etc.”*®. No mesmo sentido, o direito &
liberdade de expressdo ndao comporta apenas a proibicdo de censura, mas também
a viabilizagcado de condi¢des favoraveis ao exercicio dessa liberdade. Destarte, nota-
se que mesmo os direitos civis e politicos, tradicionalmente considerados como
obrigagdes de natureza negativa, também possuem em sua estrutura um dever de
fazer do Estado; em outras palavras, também possuem um caracteristicas de
obrigagdo positiva, o que implica, necessariamente, o dispéndio de recursos
publicos™°.

Por outro lado, os direitos sociais sdo marcadamente reconhecidos por
constituirem direitos a prestacdes positivas do Estado. De fato, esses direitos tém na
obrigagdo de fazer sua faceta mais visivel, sendo chamados, por essa razdo, de
direitos prestacionais. Contudo, a estrutura dos direitos sociais também é composta
de obrigagbes de nao fazer, portanto, obrigagdes de natureza n&o prestacional.
Essas obrigagbes sdo identificadas até mesmo nos direitos em que a caracteristica
prestacional se mostra mais visivel. O direito a saude, por exemplo, implica também
o dever de ndo causar mal a saude da populacdo; da mesma forma, o direito a
preservacao do meio ambiente impde o dever de n&o destruir o meio ambiente, para
citar alguns exemplos.

Ha, ainda, no ordenamento juridico patrio, no rol de direitos sociais,
alguns direitos com notada caracteristica n&o prestacional, como os direitos de

greve e de liberdade de associacdo sindical'*’

. Nesses, o principal dever do Estado
é o de ndo fazer, ou, na classificacdo de Hoof, a obrigacdo de respeitar'*.

Em relacdo ao direito social a moradia, pode-se verificar que sua estrutura
€ composta de obrigacdes positivas e negativas, possuindo elementos de natureza

prestacional e ndo prestacional. Muito embora se reconheca que a caracteristica

'3 Analisando a questdo por uma perspectiva econdmica, HOLMES, S.; SUNSTEIN, C. R. The cost

of rights — Why the Liberty Dependes on Taxes. Nova lorque/Londres: W. W. Norton & Company,
1999.

%% ABRAHMOVICH, Victor; CURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom
Quixote, 2011. p. 32.

"1 SARLET, Ingo W. Contributo para um balango aos vinte anos da Constituigdo Federal de 1988.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre — Belo Horizonte. p. 187.

'%2 Para van Hoof a diferenciacdo entre direitos fundamentais civis e politicos, de um lado, e sociais,
econdmicos e culturais, de outro, baseada apenas na caracteristica positiva ou negativa da obrigagao
admite decisGes convencionais, mais ou menos arbitrarias. Propde o autor o estabelecimento de
“niveis” de obrigacdes estatais, a fim de caracterizar o complexo que identifica cada direito. Assim,
existiiam as obrigagcbées de respeitar, de proteger, de garantir, e de promover. ABRAHMOVICH,
Victor; CURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom Quixote, 2011. p. 36.
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prestacional seja a mais evidente nesse direito, o reconhecimento do direito a
moradia na Constituigdo enseja, além do dever do Estado de viabilizar o acesso a
moradia aos desabrigados, o dever de ndo promover desocupagdes irregulares e
nao admitir que moradias mais modestas sejam demolidas para dar vez a casas
mais valiosas, que fujam do alcance econdmico dos antigos moradores'.

A perspectiva ndo prestacional dos direitos sociais e, em especial, do
direito a moradia, pode ser reconhecida em decorréncia do dever de o Estado
desenvolver politica tendente a promover sua progressiva efetivagdo, donde se
extrai a proibicdo de o poder estatal vir a retroceder nas conquistas sociais ja
atingidas.

Diante do exposto, percebe-se que a diferenga entre direitos civis e
politicos e direitos sociais com base apenas na natureza da obrigagdo ndo se mostra
suficiente para se admitir que, nos termos da tese defendida, apenas os direitos civis
e politicos sejam considerados equiparaveis a direitos fundamentais. E de se
destacar, inclusive, que para a Organizacdo das Nacg¢des Unidas os direitos civis e
politicos sao indissociaveis dos direitos sociais, culturais e econdmicos, gozando do
mesmo nivel de obrigatoriedade**.

Desta feita, pode-se observar que o constituinte brasileiro atribui ao direito
social a moradia todas as caracteristicas inerentes a fundamentalidade formal, o que
demonstra que, sob uma ética positiva, esse direito social se reveste dos elementos

necessarios a sua caracterizacdo como direito fundamental.

3.2. Aspectos materiais de fundamentalidade

A afericho da nota da fundamentalidade material dos direitos
fundamentais exige uma analise individualizada do conteudo das normas, para que

seja verificada a presenga, ou ndo, de decisdes fundamentais sobre a estrutura do

'“* ABRAHMOVICH, Victor; CURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom
Quixote, 2011. p. 36. O caso narrado, longe de parecer meramente exemplificativo, foi discutido pelo
Comité de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais quando da andlise do relatério apresentado pela
Republica Dominicana (UN Doc. E/C.12/1994/15).

" MELLO, Celso A. O § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal. In: TORRES, Ricardo L. (Org.) Teoria
dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 1-33, p. 25.
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Estado e da sociedade, em especial no que se refere a posicdo ocupada pela
pessoa humana nesse ambito.”#

E por meio da caracteristica material da fundamentalidade que a
Constituigao transpde em seu conteudo o aspecto meramente positivo, evitando que
se consubstancie em um apanhado de regras puramente procedimentalistas'*® e
possibilitando a incorporagcdo de elementos axiolégicos e estruturais fundamentais
para a formacdo do Estado. Dessa forma, da-se a utilizacdo de um critério de
classificacdo do direito mais substancial do que tdo somente a circunstancia formal
de ter sido mencionado, enumerado ou garantido no corpo da Constituigao'’.

Com efeito, a questdo da fundamentalidade vai além da mera previséo
positiva dos direitos fundamentais, pois se reveste de um relevante conteudo
axiolégico voltado a consecugado dos objetivos consagrados na Constituicdo, de
modo a buscar a construgdo de uma sociedade justa e igualitaria, fundada no
respeito a dignidade humana.

No sistema brasileiro, embora se reconheca que nem todos os direitos e
garantias fundamentais previstos no Titulo Il da Constituichdo Federal de 1988
encontram no principio da dignidade humana seu fundamento direto, € inegavel que
esse principio serve de fundamento primario a construgdo de um conceito material
de direito fundamental™®. Por evidente, engloba também os direitos sociais, culturais
e econdmicos, e, entre eles, o direito a moradia.

O principio da dignidade humana apresenta-se como um dos pilares de
sustentacdo do Estado Democratico de Direito, verdadeiro nucleo informador de
todo o ordenamento juridico, e valor fundamental do constitucionalismo brasileiro'*°.
E na nocdo de dignidade da pessoa humana, isto é, na concepcdo de que homem é
o fim precipuo do Estado e da sociedade, que se sustenta todo o sistema juridico
dos direitos e garantias fundamentais. Dai se poder afirmar que o principio da

'“> SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 11.

ed., 2012. p. 75.

'“® PANSIERI, Flavio. Eficacia e vinculagido dos direitos sociais: reflexdes a partir do direito a
moradia. Sdo Paulo, Saraiva, 2012. p. 43.

Y MENENDEZ, Augustin J.; ERIKSEN, Erik O. (eds.). La argumentacién y los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010. p. 31.

“® SARLET, Ingo W. O direito fundamental & moradia na Constituicio: algumas anotagdes a respeito
de seu contexto, conteudo e possivel eficacia. Revista Eletronica Sobre a Reforma do Estado.
Salvador: 2009/2010, Namero 20. p. 14.

"YPIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos Direitos Sociais e Econémicos no Brasil: desafios e
perspectivas. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; CORREIA, Marcos O. G.; CORREIA, Erica Paula
Barcha. (Orgs.). Direitos Fundamentais Sociais. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 53-69.
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dignidade da pessoa humana atua como o “alfa e o 6mega” de todo o sistema de
liberdades constitucionais'®.

O seu conceito € por demais amplo, constituido por uma série de direitos
que se inter-relacionam e complementam, de forma que esse atributo da pessoa
humana s6 podera ser tido como efetivamente observado quando restarem
devidamente respeitados os seus principios informadores'".

Diversos tratados e convénios internacionais reconhecem expressamente
o principio da dignidade humana como elemento inerente e indissociavel da
qualidade de ser humano. Nesse ponto, destaca-se a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem; esta prevé que “a liberdade, a justica e a paz no mundo tém por
base o reconhecimento da dignidade intrinseca e dos direitos iguais e inalienaveis
de todos os membros da familia humana”.

Possui especial relevo, em razdo da tematica do presente trabalho, o
tratamento dispensado ao tema pelo Pacto Internacional de Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais'?, que reconheceu o direito & moradia como elemento integrante
da dignidade humana . No mesmo sentido, o Comité de Direitos Sociais,
Econémicos e Culturais da Organizagdo das Nag¢des Unidas, em sua Observagao
Geral n° 4, estabelece uma intima relagéo entre a dignidade da pessoa humana e o
direito a moradia adequada ao afirmar, em seu art. 7°, que “o direito a moradia é
integralmente vinculado a outros direitos humanos e a principios fundamentais sobre
os quais a Convencao € baseada”.

A Constituicdo Federal de 1988 acolhe a ideia de universalidade dos

direitos humanos ao consagrar a dignidade da pessoa humana como um dos

%0 SARLET, Ingo W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 9. ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2009. p. 91.

! Ensina Comparato que a dignidade da pessoa humana nado consiste apenas no fato de ser ela
considerada e tratada como um fim em sim, diferentemente das coisas, que servem de meio para a
consecucgao de determinado resultado. Para o autor, a dignidade resulta do fato de que, por meio de
sua vontade racional, o ser humano possui existéncia autbnoma. Firma-se a ideia de “que todo
homem tem dignidade e ndo um preco, como as coisas”. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao
histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

152 Adotado e aberto para assinatura, ratificagdo e adesao pela Assembleia Geral em sua Resolugéo
n°® 2.200, de 16 de dezembro de 1966.

%% No predmbulo desse documento internacional, reconhece-se que o “ideal do ser humano livre,
liberto do temor e da miséria, nao pode ser realizado a menos que se criem condigdes que permitam
a cada um gozar de seus direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como de seus direitos civis e
politicos”.
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fundamentos da Republica Federativa do Brasil’®. E justamente na nocdo de
dignidade humana que se verifica o ponto de encontro entre, de um lado, a miséria e
a exclusao social, e do outro, os direitos sociais, ja que esses direitos servem de
instrumento de defesa da dignidade humana no combate a pobreza e demais
mazelas sociais. Pode ser entendida como o menor denominador comum a todo ser
humano, permitindo compreender o que é imperativo de protegéo'.

O direito a moradia abrange o direito de viver com paz, seguranga e
privacidade, elementos essenciais ao desenvolvimento digno do ser humano. Sofia
Borgia Sorrosal € enfatica ao afirmar que “a pessoa nao pode levar uma vida digna
sem uma moradia digna onde possa se resguardar e se desenvolver pessoal e
familiarmente”. Segue a autora sustentando que muitos direitos fundamentais tém
sua efetivagao dificultada, quando nao impossibilitada, pela auséncia da viabilizagao
de uma moradia digna e adequada, assim concluindo: “dai a necessidade de
controlar que os poderes publicos cumpram com seu dever constitucional de
promover as medidas necessarias para efetivar esse direito”"°.

Com efeito, a efetivacdo direito a moradia serve de condigao
indispensavel ao desenvolvimento dos elementos necessarios a garantia da
dignidade humana, ja que se presta a compensar as desigualdades faticas
existentes e permitir 0 acesso aos meios necessarios a uma existéncia digna. Nesse
sentido, conceder ao individuo o direito de morar em uma morada digna é garantir-
Ihe o minimo necessario a uma vida decente e humana, proporcionando-lhe
condigdes minimas de sobrevivéncia'’.

Ademais, importa destacar que a concretizagdo do direito social a
moradia apresenta-se como um direito composto, de forma que sua vulneragao
enseja a fragilizacdo de outros tantos direitos e interesses fundamentais. Sua
violagao gera prejuizo ao direito ao trabalho, ja que dificulta assegura-lo e manté-lo;

by

ameaga o direito a integridade fisica e mental, j4 que este resta severamente

' PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos Direitos Sociais e Econdmicos no Brasil: desafios e

perspectivas. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; CORREIA, Marcos O. G.; CORREIA, Erica Paula
Barcha. (Orgs.). Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 53-69

'* CABRILLAC, Rémy (org.). Libertés et droits fondamentaux. Paris: Dalloz, 2013. p. 176.

%% No original: “la persona no puede llevar una vida digna sin una vivienda digna donde resguardarse
y desarrollarse personal y familiarmente”; “de ahi la necesidad de controlar que los poderes publicos
cumplan con su deber constitucional de promover las medidas necessarias para hacer efectivo ese
derecho”. SORROSAL, Sofia Borgia. El derecho constitucional a una vivienda digna. Régimen
Tributario y propuestas de reforma. 1. ed. Madrid: Dynkinson, 2010. p. 57.

" NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito fundamental 2 moradia. S30 Paulo: Pillares, 2008. p. 878.
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agredida em situagdes de extrema pressdo, decorrente da possibilidade de uma
remocao arbitraria ou mesmo da desocupacédo de um imével em situacao de risco; e,
acima de tudo, pde em risco o proprio direito a vida, pois ndo se pode falar em vida
digna sem se viabilizar o acesso a uma moradia adequada’®®.

Assim, a ideia de que o direito a moradia é inerente a dignidade humana
tem por consequéncia a conclusao de que esse direito deve ser acessivel a todos os
individuos, independentemente de condigao social ou renda, pelo simples fatos de
serem humanos'.

Portanto, o direito a moradia encontra sua fundamentalidade material no
principio da dignidade humana, que o tem como um dos seus elementos
constitutivos, de forma que s6 se pode falar em efetiva garantia da dignidade
humana quando, além dos seus demais componentes, estiver também garantido o
direito a uma moradia adequada.

Observando-se a questdo por outra 6tica, ha ainda outros argumentos
para sustentar a fundamentalidade material do direito a moradia adequada no
sistema juridico patrio.

E cedico que por uma opgdo do constituinte, o rol de direitos e garantias
fundamentais admitidos pelo ordenamento juridico patrio vai além das normas
expressamente consagradas com esse status. E o que prevé a chamada clausula de
abertura ou principio da nao tipicidade, prevista no ordenamento patrio no § 2° do
art. 5° da Constituicdo Federal, que embora ndo esteja necessariamente relacionada
com a nota de fundamentalidade formal, encontra no direito positivo o seu

embasamento'®.

%% PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construction — El derecho a una

vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003. p. 25.

%% Para Jack Donnelly os direitos humanos sao direitos iguais e inalienaveis, “iguais porque somos
todos igualmente seres humanos; inalienaveis porque, ndo importa quao desumanos nés sejamos em
nossos atos ou na forma de sermos tratados, ndo podemos ser nada além de seres humanos”.
Direitos Humanos, Democracia e Desenvolvimento. In: PINHEIRO, Paulo Sérgio; GUIMARAES,
Samuel Pinheiro (org.). Direitos Humanos no Século XXI, Parte |. Rio de Janeiro: Instituto de
Pesquisa de Relagdes Internacionais Fundagao Alexandre Gusmao, 1998. p. 167-208.

1% para Cangado Trindade o § 2° do art. 5° se insere na nova tendéncia de Constituicdes latino-
americanas contemporaneas de conceder um tratamento privilegiado também no ambito juridico
interno aos direitos e garantias individuais internacionalmente consagrados. TRINDADE, Anténio A.
Cancado. Instrumentos Internacionais de Prote¢do de Direitos Humanos. Centro de Estudos da
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, 1997, p. 18.
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Nos termos previstos nessa clausula, os direitos e garantias expressos na
Constituicdo Federal “ndo excluem outros decorrentes de regime e dos principios
por ela adotados, ou por outros tratados internacionais de direitos em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”. Evidencia-se desse enunciado que o rol
de direitos fundamentais apresentado pelo art. 5° da Constituicdo ndo tem natureza
taxativa, podendo ser integrado por diversos direitos fundamentais previstos em
outros diplomas normativos que consistam, materialmente, em um direito
fundamental, de forma a aplicar-lhes alguns aspectos do regime juridico inerente a
fundamentalidade formal'®'. No mesmo sentido, e com muito mais raz&o, receberao
tratamento idéntico ao dedicado aos direitos arrolados no artigo 5° os direitos que
possuem conteudo materialmente fundamental e integrem o texto da Constituigdo
em regido topografica diversa.

Nesse contexto, em face da mencionada clausula de abertura, os tratados
internacionais sobre direitos humanos que reconheceram o direito a moradia
adequada, ja tratados em topico anterior, e que foram incorporados pelo Brasil,
traduzem normas materialmente fundamentais, passando a integrar o ordenamento
juridico brasileiro sob a hierarquia constitucional'®2.

Consideravel parcela da  doutrina entende  que mesmo
independentemente do dificultoso tramite legislativo previsto no § 3° do art. 5°, os
valores incutidos no texto constitucional conduzem a conclusdo de que os tratados
relativos a direitos humanos possuem um status diferente dos demais tratados'®>.

Resta evidente que um critério meramente formal de caracterizagdo dos
direitos fundamentais, considerando-se como fundamentais apenas aqueles direitos

aos quais a Constituicdo conferiu expressamente tal status, mais do que n&o se

'*T CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. 7. ed. Coimbra:

Almedina, 2003. p. 378.
182 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 139.

Para Flavia Piovesan o artigo 5°, paragrafos 1° e 2°, do texto constitucional, atribuiu aos direitos
humanos internacionais natureza de norma constitucional, passando a inclui-los no elenco dos
direitos constitucionalmente garantidos, que apresentam aplicabilidade imediata. Para a autora, essa
conclusao decorre da interpretacdo sistematica e teleolégica do texto constitucional de 1988, em
especial da amplitude da abrangéncia dos valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais,
como parametros axiolégicos norteadores da compreensado do fenédmeno constitucional. PIOVESAN,
Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
Ingo Sarlet, por sua vez, afirma que “sempre — mesmo antes da inclusdo do polémico § 3° no artigo 5°
da Constituicdo — defendemos, acompanhando a melhor doutrina, a hierarquia constitucional e a
fundamentalidade (neste caso material, uma vez que n&o incorporados ao texto constitucional) dos
direitos humanos consagrados nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil. SARLET, Ingo W. O
Direito Fundamental a moradia aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. In Revista Brasileira
de Estudos Constitucionais — RBEC, Ano 2, n. 8, outubro/dezembro de 2008. p. 66.
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mostrar suficiente, mostra-se incoerente com o modelo constitucional adotado pelo
legislador constituinte. Em especial, diante do teor da clausula de abertura contida
no texto constitucional, sendo necessaria a inclusdo dos elementos materiais para a
identificacdo dos direitos fundamentais. Assim, ao analisar a Constituigdo
Portuguesa, que também contempla clausula de abertura, ou de “néo tipicidade de
direitos fundamentais”, em seu art. 16, 1, Jorge Miranda preleciona que os direitos
fundamentais ndo podem ficar adstritos aqueles formalmente previstos no texto
constitucional, devendo ser consideradas também “outras fontes, na perspectiva
mais ampla da Constituicio material'®*”.

Desse modo, pode-se perceber que no contexto do ordenamento
juridico brasileiro foram atribuidos ao direito social a moradia ambos os aspectos da
fundamentalidade — formal e material. Isso requer o reconhecimento de seu status
de direito fundamental, sendo-lhe estendido o regime juridico privilegiado referente a

tais direitos, com todas as consequéncias resultantes dessa aplicagao.

3.3.Consequéncias da caracterizagdo da fundamentalidade do direito social a
moradia

A necessidade de ser estudado e demonstrado o reconhecimento do
direito social a moradia no ordenamento juridico brasileiro como direito fundamental
nao corresponde a mero apego teorico-académico, mas implica sérias
consequéncias de ordem pratica. E que a incorporacdo desse status permite que
seja estendido a esse direito todo o sistema juridico privilegiado dos direitos
fundamentais, alargando seu ambito de protecdo e garantindo-lhe uma maior
possibilidade de efetivagao.

E a partir dos direitos fundamentais — uma vez que sao os direitos ligados
a protecdo do homem - que se deve compreender uma Constituicdo'®®. Sao esses
direitos que justificam a criagdo e o desenvolvimento de mecanismos de legitimacgao,
limitacao, controle e racionalizagado do poder. Com efeito, os valores assentados nos
Direitos Fundamentais tém o cond&o de impregnar todo o sistema juridico,
vinculando os poderes constituidos e gerando ndo apenas uma obrigagado negativa

de nao fazer intervengdes tendentes a restringir a efetivacdo desses direitos, mas

%4 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 139.

HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Fabris, 1991. p. 38 e ss..
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também uma obrigagdo positiva de fazer tudo para que esse direito venha a ser
concretizado'®. Esses valores sdo absorvidos pela Constituicdo e se irradiam por
todo o ordenamento, servindo de baliza axiolégica tanto para as escolhas do
administrador publico, como para as decisbes do legislador e, também, para o
desempenho das atividades do intérprete.

Destarte, a caracterizacdo da fundamentalidade do direito social a
moradia implica um compromisso irretratavel — pois ostenta a condigao de clausula
pétrea, firmado pelo Estado no sentido de garantir padrées minimos de moradia ao
individuo™’. Esse compromisso pode ser observado tanto por uma perspectiva
individual, na medida em que permite sua singularizagdo a determinado individuo,
como numa visdo coletiva, ja que sua concretizagdo envolve também interesses
transindividuais'®.

A positivagdo constitucional do direito a moradia e, em especial, sua
inclusdo como direito fundamental, resulta na possibilidade de ele vir a ser exigido
perante o Estado; em outras palavras, na possibilidade de ser alcangado através do
Estado'®®, que ndo pode eximir-se de seu descumprimento sob o argumento de que,
ao reconhecer sua fundamentalidade, n&o quis contrair obrigagdes juridicas, mas tao
somente buscou realizar uma declaracéo de boa intencéo politica’”°.

O reconhecimento do direito a moradia como direito fundamental também
gera repercussdo em relagdo a sua eficacia. E que, como ja visto, entre as
caracteristicas inerentes aos direitos fundamentais esta a sua aplicabilidade direta e
imediata, decorrente do disposto no art. 5°, § 1°. Desse comando normativo se extrai
a ideia de que todos os 6rgéos publicos e particulares estdo vinculados aos direitos
fundamentais independentemente de qualquer ato legislativo ou administrativo

complementar, de forma que a Administracdo se acha obrigada a aplica-los e o

%6 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os

(Des)Caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 78.

7 EAVOREU, Louis (Org.). Droit Constitutionnel. Ed. Dalloz, 2004. p. 788.

'%® Andreas Krell ressalta a importancia da agao civil publica como o meio processual mais importante
para juridicizagdo das demandas coletivas relativas a efetivacdo de direitos sociais. In Direitos
Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha - Os (Des)Caminhos de um Direito
Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002.

' KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os
(Des)Caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 19.

" ABRAHMOVICH, Victor; CURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom
Quixote, 2011. p. 26-27.
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particular a cumpri-los'”". Nesse contexto, observa-se que a norma do art. 5°, § 1°,
da Constituicdo impde ao Estado o dever de promover a maximizagao da eficacia
dos direitos fundamentais.

Impende destacar que essa caracteristica da direta e imediata
aplicabilidade ¢é restrita as normas constitucionais prescritivas de direitos
fundamentais, e ndo a todas as normas constitucionais, que podem vir a carecer de
integracdo normativa para obterem eficacia juridica ?. E justamente nessa
caracteristica que repousa uma das principais diferengcas entre os direitos
fundamentais e os demais direitos constitucionais.

Em relagdo ao direito social a moradia, este direito fundamental possui
caracteristicas proprias tanto de direito de defesa como de direito prestacional. Em
sua perspectiva de obrigacdo negativa, em especial, ndo restam duvidas quanto a
sua imediata aplicabilidade. Por outro lado, no que diz respeito direito a moradia em
uma perspectiva de obrigagdo positiva, deve-se reconhecer que em razao de sua
baixa densidade normativa, a sua aplicabilidade ndo se mostra idéntica a dos
direitos de defesa, porquanto pode carecer de integragdo para a sua efetivagéo.

Entretanto, como bem destaca Fernando Lopez Ramoén, “quando a
evolugdo do carater social de um Estado leva ao reconhecimento normativo da
natureza de direito subjetivo a um direito social, ndo ha razdo para negar sua

exigibilidade imediata”'".

Nesse mesmo sentido, afirma Sarlet que a falta de
integracdo normativa ndo podera servir de obstaculo a aplicagdo imediata pelos
juizes e tribunais, pois o Judiciario, por forga do art. 5°, § 1°, ndo apenas tem o dever
de assegurar a plena eficacia dos direitos fundamentais, como também esta

autorizado a suprimir eventuais lacunas que obstem a sua efetivacdo'’*. Deve-se

""" SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11.

ed., 2012. p. 269.

2 SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11.
ed., 2012. p. 268.

' No original: “Cuando la evolucién del caracter social de un Estado lleva al reconocimiento
normativo de la naturaliza de derecho subjetivo a un derecho social, no hay razén para negar su
exigibilidad imediata”. RAMON, Fernando Lopez. Sobre el derecho subjetivo a la vivienda. In:
RAMON, Fernando Lopez (Org.). Construyendo el derecho a la vivienda. Madrid: Marcial Pons,
2010. p. 17.

1 Cancado Trindade ressalta a primazia dos valores inerentes aos direitos humanos, sobretudo a
necessidade de que recebam um tratamento diferenciado pelo ordenamento juridico. Afirma o
internacionalista que “O propésito do disposto nos paragrafos 2 e 1 do art. 5° da Constituigdo ndo é
outro que o de assegurar a aplicabilidade direta pelo Poder Judiciario nacional da normativa
internacional de protecdo alcangada a nivel internacional” apud MELLO, Celso A. O § 2° do art. 5° da
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admitir, contudo, que essa atividade integrativa do Judiciario pode vir a sofrer
limitacbes em algumas circunstancias, como a eventual colisdo com outros direitos
fundamentais, diante de situagdo legitima de reserva do possivel, entre outros
contextos'’°.

Observa-se ainda, como consequéncia do reconhecimento da
fundamentalidade do direito social a moradia, a protecdo contra a restricdo ou
exclusdo desse direito como direito fundamental na Constituicdo. Isso ocorre por
forga da limitagdo material imposta ao poder constituinte, constante no art. 60, § 4°,
IV, na busca de preservar o seu conteudo essencial, ou, na concepg¢ao de Rawils,
“os elementos constitucionais essenciais”'"°.

Essa previsdo garante que uma reforma constitucional ndo podera jamais
romper com o0s elementos constitutivos da identidade da Constituicdo, que
encontram guarida nos direitos fundamentais. Portanto, identificar o direito social a
moradia como direito fundamental é reconhecer nele elementos integrantes da
propria identidade do Estado, que ndao podem ser suprimidos sem a completa
supressao do proprio Estado.

Percebe-se que a incorporagao expressa do direito a moradia no rol de
direitos sociais previstos na Constituicao Federal de 1988 reforgou o reconhecimento
de sua importancia para a existéncia digna e o desenvolvimento do ser humano.

Pode ser observada no direito social a moradia a presenca de todas as
notas de fundamentalidade, tanto formais quanto materiais, de forma que |he pode
ser estendido o tratamento privilegiado do regime juridico dos direitos fundamentais.
Dessa forma, esse direito passa a ser exigivel através do Estado, a quem cabe o
dever de buscar a maximizacao de sua eficacia perante a sociedade, em todas as
esferas de atuacao.

Ademais, a caracterizagdo do direito social a moradia como direito
fundamental implica ainda o reconhecimento de seu conteudo como elemento

essencial do Estado, garantindo-lhe o status de clausula pétrea.

Constituicdo Federal. In: TORRES, Ricardo L. (Org.) Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 1-33, p. 27-28.

'"® Nesse ponto & irretocavel a ligdo de Celso Anténio Bandeira de Melo ao afirmar que “acredito que
nao sobrariam recursos para muitas mordomias se as decisdes judiciais impusessem o cumprimento
do que esta no texto constitucional”. Apud KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial
no Brasil e na Alemanha — Os (Des)Caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto
Alegre: Fabris, 2002. p. 53.

'"® RAWLS, John. O liberalismo politico. Sdo Paulo: Atica, 2000. p. 277.
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4. As dimensoes normativas do direito a moradia

A verificagdo de que os direitos fundamentais apresentam uma dupla
perspectiva, podendo ser compreendidos tanto como direitos subjetivos do ser
humano como, também, na qualidade de elementos objetivos fundamentais da
sociedade, € uma das formulagcbes mais relevantes do direito constitucional
contemporaneo, em especial no ambito da dogmatica dos direitos fundamentais'’’.

A analise acerca da diferenciacdo entre as perspectivas normativas
subjetiva e objetiva dos direitos sociais possui especial relevancia, pois permite
evidenciar que as normas definidoras de direitos fundamentais sociais ndo podem
ser vistas numa dimensido meramente individual, que limita a identificacdo desses
preceitos apenas as posi¢des juridicas ocupadas pelos individuos em relagdo ao
Estado.

Faz-se necessario demonstrar a existéncia, nas normas de direitos
sociais, do valor juridico numa perspectiva mais ampla e integrativa, observando por
uma otica comunitaria, como valor e fim almejado pela sociedade, que busca no
Estado os meios para sua efetivagao'’®.

E importante destacar, desde ja, que o estudo do tema comporta uma
vasta discussao, a ultrapassar os limites do presente trabalho, tendo em vista as
inumeras discussbes envolvendo a dupla dimensdo normativa dos direitos
fundamentais, das quais muitas permanecem sem solugdo na doutrina. Por essa
razao, nao se buscara neste tépico o esgotamento do tema, sendo trazer as
principais linhas relativas a tematica, que servem de suporte para o desenvolvimento

desse estudo.

4.1.Dimensao subjetiva

O estudo dedicado a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais
encontra-se marcado por controvérsias e divergéncias na doutrina em torno de seu

conteudo e significacdo. Diante desse quadro, Alexy recomenda que a expressao

" SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11.
ed., 2012. p. 141.

'"® DUARTE, Leonardo de Farias. Obstaculos econémicos a efetivagdo dos direitos
fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 63
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“direito subjetivo” seja utilizada seguindo seu uso comum, “como um supraconceito
para posigdes em si bastante distintas, para que, a partir dai, sejam feitas
diferenciagdes e classificagdes terminolégicas””g.

Assim, o exame, mesmo que perfunctorio, da dimensao subjetiva dos
direitos fundamentais é indispensavel para uma adequada compreensao do aspecto
normativo dos direitos fundamentais sociais, em especial em razdo de essa
dimensdo estar atrelada a ideia de efetivacdo desses direitos, pois envolve o
reconhecimento de sua exigibilidade perante o Judiciario.

Nesse sentido, pode-se assumir, de plano, que a nogido de direitos
fundamentais sociais como direitos subjetivos abarca a possibilidade que um titular
de um direito subjetivo, ou ocupante de uma posigcéo juridica favoravel, tem de
demandar judicialmente o cumprimento de um direito fundamental perante um
obrigado, via de regra, o Estado. Assim, o direito subjetivo decorrente de norma de
direito fundamental se manifesta por meio uma relacdo juridica trilateral, formada
pelo titular, pelo objeto e pelo destinatario do direito'®.

Com efeito, pode-se afirmar que o reconhecimento de um direito subjetivo
esta relacionado com a protegado de uma certa esfera de autorregulamentacéo ou de
um espaco de decisdo individual, como também a um determinado poder de
demandar comportamentos ou de produzir individualmente efeitos juridicos'".

t182

Em relagdo ao seu objeto, Sarlet ™ afirma que é possivel identificar que o

espaco de variagcdes referentes aos direitos subjetivos se mostra vinculado aos
seguintes fatores:

a) o espago de liberdade da pessoa individual ndo se encontra
garantido de maneira uniforme; b) a existéncia de inequivocas
distincbes no que tange ao grau de exigibilidade dos direitos
individualmente considerados, de modo especial, em se considerando
os direitos a prestagcdes materiais; c) os direitos fundamentais
constituem posi¢cdes juridicas complexas, no sentido de poderem
conter direitos, liberdades, pretensdes e poderes da mais diversa
natureza e até mesmo pelo fato de poderem dirigir-se contra
diferentes destinatarios.

179 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 193.
'8 SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11.
ed., 2012. p. 152.

'®" ANDRADE, J. C. Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituigio Portuguesa de 1976.

Coimbra: Livraria Almedina, 1987. p. 163.
182
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Importa destacar que, mesmo em sua condi¢gdo de direitos subjetivos, os
direitos fundamentais ndo podem ter seu ambito de significagdo reduzido aos
classicos direitos de liberdade, malgrado a nota da exigibilidade ser percebida de
forma mais evidente nesses direitos.

Ademais, no que diz respeito a relagdo entre a perspectiva subjetiva e a
objetiva, vigora na doutrina o entendimento no sentido da existéncia de uma
presuncdo em favor da prevaléncia da perspectiva subjetiva dos direitos
fundamentais'®. Para Alexy'®, existem dois argumentos que servem de justificativa
para essa tese: (1) essa prevaléncia decorre da compreensao de que os direitos
fundamentais tém por finalidade primaria a defesa do ser humano, individualmente
considerado, e ndo da coletividade, de forma que a perspectiva objetiva se
apresenta como uma espécie de reforco na protecdo juridica dos interesses dos
individuos; (2) a segunda decorre do carater principiolégico dos direitos
fundamentais e de um argumento de otimizagdo desse carater, no sentido de que o
reconhecimento de perspectiva de direito subjetivo de um direito fundamental resulta
em um maior grau de realizagdo do que uma previsdo de natureza meramente
objetiva.

Assim, é de se concluir que os direitos fundamentais s&o, antes de tudo,
direitos de natureza individual, o que resulta na constatacdo de que sendo eles
constitucionalmente protegidos como direitos individuais, esta protecdo sera
realizada sob a forma de direito subjetivo'®.

4.2.Dimensao objetiva

Muito embora possam ser identificados tracos do desenvolvimento do que
hoje & conhecido como dimensao subjetiva dos direitos fundamentais ja na doutrina
constitucional do primeiro pds-guerra, foi com o advento da Lei Fundamental de
1949 que este reconhecimento se deu de forma mais decisiva. Nesse contexto, tem

papel paradigmatico a decisdo proferida pela Corte Federal da Alemanha no

'8 SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11.
ed., 2012. p. 154

184 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 254.
'8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional, 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 547.
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julgamento do caso Luth, na qual, dando continuidade a uma tendéncia revelada em
decisbes anteriores, ficou consignado que os direitos fundamentais ndo se
restringem ao papel de direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos
emanados do Estado, mas que esses direitos constituem decisbdes valorativas de
carater juridico-objetivo da Constituicdo, possuindo eficacia em todo o sistema
juridico e servindo de diretrizes para o desenvolvimento das fungdes legislativa,
executiva e judiciaria'®. Ou seja, os direitos fundamentais passaram a servir como
elemento axioldgico integrante da estrutura do Estado, e com eficacia irradiante em
todas suas atividades.

Com efeito, no ambito dos direitos fundamentais, os dispositivos
constitucionais que 0s consagram promovem espagos normativos que serao
preenchidos por meio de valores ou interesses humanos representativos dos
fundamentos da ordem social posta. Ademais, a dimens&o objetiva dos direitos
fundamentais também tem o condao de produzir efeitos juridicos, na medida em que
serve como elemento agregador, funcionando como complemento e suplemento da
dimens&o subjetiva®’.

A dimens&o objetiva dos direitos fundamentais produz uma chamada
eficacia-dirigente, que tem como efeito gerar uma obrigacdo permanente do Estado
de promover as condi¢des materiais e institucionais para o exercicio desses direitos.
Ademais, observa-se ainda como efeito a garantia de serem providas prestacdes ao
individuo, garantindo uma densificagcdo da dimensdo subjetiva desses direitos e o
efetivo cumprimento dos comandos protetivos constitucionalmente estabelecidos .

Além dos ja mencionados efeitos decorrentes dessa perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais, € de se destacar que esses valores e decisdes essenciais
que os caracterizam servem ainda, na qualidade de normas de direito objetivo e
independentemente de sua dimensé&o subjetiva, como normas paradigmaticas para o
exercicio do controle de constitucionalidade de leis e demais atos normativos

emanados do Estado'®.

'8 SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11.
ed., 2012. p. 142.

'¥” ANDRADE, J. C. Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria Almedina, 1987. p. 69.

'® DUARTE, Leonardo de Farias. Obstaculos econémicos a efetivagdo dos direitos
fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 69.

'8 SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11.
ed., 2012. p. 147.
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Uma das implicagbes decorrentes diretamente dessa concepgao
axiolégica dos direitos fundamentais, que expressa a ideia de que esses direitos
representam valores fundamentais da sociedade e inspiram o ordenamento juridico,
€ que, justamente por se afastarem de uma concepcgéo individualista, sua eficacia
deve ser valorada n&o apenas no ambito da individualidade, mas em uma noc¢ao de
sociedade, identificando os efeitos na comunidade em sua totalidade'®. Com base
nesse entendimento, parte da doutrina defende que a dimensao objetiva serve como
elemento axiolégico vinculante, apresentando-se, de certa forma, como
condicionante ao exercicio dos direitos individuais subjetivos, pois seu exercicio
vincula-se ao seu reconhecimento pela comunidade em que esta inserido. Dai se
concluir, nessa O6tica objetiva, que todos os direitos fundamentais sao direitos
transindividuais'®’.

Esse processo de prestigio dos direitos fundamentais em sua perspectiva
de direito objetivo, com a incorporagao pelo ordenamento de sua carga axiolégica, €
a representacdo de uma auténtica mutagdo constitucional. Decorre ela,
principalmente, da transicdo do modelo de Estado Liberal para o do Estado Social e
Democratico de Direito, somada a percepg¢ao da insuficiéncia de uma compreensao
de direitos fundamentais fundada apenas em sua dimens&o subjetiva para a garantia
de uma liberdade efetiva para o individuo'®.

A compreensdo do corpo constitucional como um sistema aberto de
regras e principios nao autoriza a conclusao de que a representagao dessas regras
seria desempenhada por essa dimens&o subjetiva dos direitos fundamentais e que,
por outro lado, os principios corresponderiam a dimensao objetiva. Em verdade,
ambas as dimensbdes normativas dos direitos fundamentais podem assumir

contornos de principios e de regras'®.

'O PANSIERI, Flavio. Eficacia e vinculagdo dos direitos sociais: reflexdes a partir do direito a
moradia. Sdo Paulo, Saraiva, 2012. p. 50

Y1 SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11.
ed.. 2012. p. 146.

%2 SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11.
ed., 2012. p. 151.

' DUARTE, Leonardo de Farias. Obstaculos econémicos a efetivagdo dos direitos
fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 70.
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4.3. A multifuncionalidade dos direitos fundamentais

Pelo que restou demonstrado no tépico anterior, os direitos fundamentais
nao podem ser analisados por uma unica 6tica, porquanto exercem funcdes distintas
no ordenamento juridico, o que decorre tanto dos efeitos relacionados a sua
perspectiva juridico-objetiva, como por se apresentarem, também, como posi¢oes
juridico-subjetivas postas & disposi¢ao do individuo'®.

Ha na doutrina diversos posicionamentos acerca das possiveis fungdes
desempenhadas pelos direitos fundamentais, existindo autores que afirmam ter
esses direitos até doze fungdes tipicas'.

O fato é que, como bem destaca Sarlet, a discussdo acerca da
multifuncionalidade dos direitos fundamentais ndo € algo novo, e permite a
reconducgao a doutrina dos quatro status, desenvolvida por Georg Jellinek, que serve

como paradigma de uma teoria de posicdes globais abstratas'®

. Importa registrar
que tal construgéo juridico-tedrica foi desenvolvida sob a influéncia de um momento
histérico marcado pela predominancia de uma ideia liberal de Constituicdo de um
lado, e por outro, uma Constituicio monarquica de um Estado altamente
centralizado. Esta constatacdo, contudo, ndo afasta o valor dessa teoria para a
compreensao dos direitos fundamentais, pois seu corpo tedrico serviu de base para
o desenvolvimento de trabalho doutrinario no sentido de promover as adaptagdes
necessarias a uma contextualizagdo com o atual momento historico e evolutivo do
estudo juridico dos direitos fundamentais'®’.

Na concepgéao desenvolvida pelo jurista aleméo, o individuo pode ter suas

relagdes com o Estado ao qual se encontra vinculado classificadas — tanto na

% SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11.

ed., 2012. p. 156.

'% Para A. Bleckman os direitos fundamentais poderiam desempenhar as seguintes fungdes: 1)
direitos de defesa; 2) direitos de participagdo; 3) garantias institucionais; 4) garantias procedimentais;
5) direitos fundamentais como ordem de valores; 6) direitos fundamentais como normas objetivas; 7)
direitos fundamentais como normas impositivas e autorizacbes de acgdo; 8) direitos fundamentais
como normas de conduta social; 9) direitos fundamentais como deveres de protegdo do Estado; 10)
direitos fundamentais negativos, ou deveres fundamentais ; 11) fungcio legitimadora dos direitos
fundamentais; e 12) fungéo pacificadora e de pardmetro de justica. Apud SARLET, Ingo W. Eficacia
dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11. ed., 2012. p. 156.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 254.

97 Nesse sentido, destacam-se os trabalhos de criacdo de status complementares ou concorrentes
como os status constituens de Denninger; o status constitucional e o status geral civil-estatal de

Hesse; o status activus processualis de Haberle e o status libertatis de Grabitz. ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 255.
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qualidade de titular de direitos, como de sujeito de direitos — em quatro tipos
posicbes ou status. Sao eles: 1) status passivo ou status subjectionis; 2) status
negativus ou status libertatis; 3) status positivus ou status civitatis; e 4) status activus
ou status de cidadania ativa.

O status passivo corresponde a posi¢ao juridica na qual o individuo
estaria subordinado ao jus imperii do Estado, portando-se como mero detentor de
deveres perante este, que possui competéncia para estabelecer algum dever ou
proibicdo ao seu tutelado. O status negativus, por sua vez, pode ser compreendido
como uma esfera individual de liberdade do individuo, na qual ele pode negar o
imperium do Estado, que, em verdade, € o poder juridicamente limitado. O status
positivus é aquele no qual o individuo passa a dispor da possibilidade de se utilizar
das instituicbes estatais para ver cumpridas determinadas acdes de natureza
positiva'®®. Em outras palavras, pode-se afirmar que o individuo esta inserido nesse
status quando o Estado |he possibilita a utilizagdo do aparato estatal para a
obtencao de pretensdes positivas, 0 que compreende tanto o direito a algo, como a
competéncia para exigir seu cumprimento'®®. A seu tempo, o status activus
corresponde a posic¢ao juridica na qual o individuo passa a ser reconhecido como
titular de competéncias que lhe permitam participar ativamente da formacgdo da
vontade do Estado.

A doutrina tende a reconhecer que os direitos sociais, e aqui também o
direito a moradia, se enquadram, precipuamente, no ambito da definicdo do status
positivus. A principal caracteristica desses direitos € sua natureza eminentemente
prestacional. Contudo, importa registrar que, ndo obstante reste bastante evidente a
presenca do status positivus em relacdo aos direitos fundamentais sociais, ndo se
pode deixar de reconhecer que o status negativus também integra sua composicao.

Com efeito, pode ser observada a presenca do status negativus em
relacdo ao direito a moradia na medida em que o efetivo reconhecimento
constitucional do direito fundamental a moradia implica, além da possibilidade desse
direito vir a ser demandado pelo seu titular em face do Estado, na proibicido da
adogao de medidas tendentes a restringir a efetivacdo do direito a moradia e da

promoc¢ao dos atos necessarios a implementacao desse direito.

% SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11.
ed., 2012. p. 157.

199 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 264.
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A teoria dos quatro status de Jellinek, com o avancgar do tempo, recebeu
reparos e atualizagdes, em decorréncia das varias criticas langadas, permitindo uma
melhor contextualizagdo. Possui hodiernamente uma especial relevancia no estudo
dos direitos fundamentais, servindo como um adequado parametro qualitativo para a
classificagdo desses direitos, influenciando largamente a doutrina contemporanea.
Afirma Sarlet que “é na doutrina de Jellinek (...) que iremos encontrar umas das
vertentes mais férteis para a obtencéo classificatoria cientificamente resistente e
constitucionalmente adequada”®.

Nesse sentido, ainda que apenas parcialmente influenciado por essa
teoria, Robert Alexy propés uma classificagdo funcional dos direitos fundamentais
que foi acompanhada por grande parte da doutrina, com base na divisdo desses
direitos em duas grandes categorias: direitos de defesa e direitos prestacionais.

Para o autor germénico, os direitos de defesa teriam origem liberal
classica, e os direitos fundamentais teriam a fung&o precipua de assegurar a esfera
de liberdade individual em face de ingeréncias do Estado, caracterizando-se assim
como direitos de conotagdo negativa, um dever de abstengdo do Estado. Desta
forma, para Alexy, o direito a defesa, como direito contra o ius imperii do Estado,
poderia se apresentar como: 1) direito a exigir do Estado que ndo obstaculize a
pratica de determinadas agdes pelo particular; 2) direito a nao afetagdo de
propriedades; 3) direito a ndo eliminagéo de posi¢des juridicasz‘”. Com efeito, pode-
se observar a aproximagcao da classificacdo dos direitos de defesa ao status
negativus de Jellinek.

Para Canotilho, os direitos de defesa podem ser mais bem observados
sob duas perspectivas: 1) em um plano juridico-objetivo, caracterizam normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, vedando a sua ingeréncia na esfera
de liberdade individual; 2) em uma perspectiva juridico-subjetiva, constituem o poder
de exercer liberdades positivas — direitos fundamentais — e exigir absten¢dées do
Estado, de forma a evitar lesdes decorrentes de sua atuacdo?®.

Ja os direitos prestacionais, em um sentido amplo, correspondem ao

complexo de direitos que exigem, para a sua efetivagdo, uma acédo do Estado.

20 SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11.
ed., 2012. p. 162.

201 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 196 e ss.

CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 408.
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Nesse sentido, o conceito de direitos prestacionais se apresenta como o oposto dos
direitos de defesa, ja que esses correspondem a uma abstencdo do Estado®®. Esta
acgao positiva pode ser tanto uma acao fatica como uma acédo normativa.

A teoria desenvolvida por Alexy €& bastante complexa e profunda,
apresentando diferentes subdivisbes em cada uma das categorias apresentadas.
Entretanto, em razdo do corte epistemoldgico do presente trabalho, buscar-se-a
apenas apresentar as suas principais linhas gerais, o que servira para fins de
apresentacdo de uma classificacdo e localizacdo do direito social a moradia
adequada no campo dos direitos fundamentais.

Na linha do raciocinio que vem sendo desenvolvido, o direito a moradia,
reconhecido no ambito supraestatal e previsto na Constituicdo Federal de 1988,
deve ser compreendido como o direito a uma moradia adequada e saudavel, apto ao
desenvolvimento de uma vida digna. Assim, esse direito traduz a possibilidade tanto
de se requerer a obtencdo de prestagdo estatal tendente a viabiliza-lo, como a
possibilidade de se exigir que o Estado se abstenha de praticar atos que venham a
obstar seu acesso.

Destarte, pode-se concluir que o direito fundamental a moradia, na
concepgao de Alexy, tem natureza tanto de direito de defesa, como de direito
prestacional. Nao se pode buscar essa separacgao entre direitos de defesa e direitos
prestacionais com base na ideia de que estes ultimos implicariam gastos pelo
Estado, e aqueles ndo. Como ja visto, ndo se mostra adequado o argumento de que
apenas os direitos prestacionais importam em dispéndio de recursos, uma vez que
somente eles corresponderiam a prestacao positiva do Estado.

Com efeito, a correta compreensdo do conceito de direitos negativos
exige o reconhecimento de que mesmo os direitos de defesa, que em tese exigiriam

204 |sso decorre

apenas uma abstencao pelo Estado, podem resultar em despesas
da ideia de que os direitos de defesa podem exigir que o Estado ndo se posicione
apenas de maneira inerte, mas também atue no sentido de viabilizar os meios para
que o direito do individuo n&o seja atacado. Como exemplo, pode-se observar que a

perspectiva negativa do direito a moradia implica o dever de o Estado manter

203 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 442.

%% Analisando de forma bastante interessante a ideia de custos de direitos, GALDINO, Flavio.
Introdugdo a teoria dos custos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005.
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cartorios de registro, forga policial, repartices publicas, entre outras atividades que

indiscutivelmente geram gastos.

5. A questao da adequacgao do direito a moradia

by

O reconhecimento do direito a moradia no plano internacional e sua
incorporagdo no texto constitucional brasileiro como direito fundamental social
demonstram sua importancia como um dos elementos indispensaveis a existéncia
digna e ao desenvolvimento do ser humano.

Com efeito, ndo se pode reduzir o efetivo cumprimento desse direito a
viabilizagdo de apenas alguma estrutura rudimentar composta de paredes e teto.
Uma apropriada compreensao do conteudo do direito a moradia deve estar atrelada
a uma adjetivacdo que lhe imprima a amplitude e a densidade necessarias a
preservagao daquele padrao minimo requerido a existéncia digna do individuo.

Diferentemente de algumas constituicbes que ja trazem uma adjetivagao
junto ao direito a moradia, como a colombiana e a espanhola, que preveem o direito
a moradia digna, e a belga, que estabelece o direito a moradia decente, a
Constituicao brasileira de 1988 trouxe o direito a moradia de forma isolada, apenas
elencando-o no rol de direitos fundamentais sociais. Entretanto, essa forma de
tratamento ndo pode ser entendida como uma autorizagdo para o cumprimento
precario desse direito fundamental social. E sdo dois, a principio, os argumentos a
sustentar essa tese.

O primeiro decorre da constatacdo de que o direito a moradia encontra as
bases de sua fundamentalidade material no principio da dignidade humana. Desse
modo, como direito fundamental, exige uma qualidade de moradia que permita o
desenvolvimento de uma vida digna; para tanto, s&o necessarios alguns elementos,
a saber: seguranga da habitagdo, infraestrutura adequada, acessibilidade, entre
outros requisitos ja mencionados.

O segundo argumento decorre da clausula de abertura constitucional, por
meio da qual constam com status de direito fundamental os tratados de direitos
humanos de que o Brasil € parte. Nesse contexto, considerando todo o leque de
documentos internacionais que o Estado brasileiro é parte, em especial o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC, que trouxe a

by

previsdo do direito a moradia adequada, e a Observacdo Geral do Comité de
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Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU, que tragcou os principais
elementos configuradores da adequacdo da moradia, € de se reconhecer que
mesmo ante a auséncia da adjetivagao do direito em exame na Constituicdo patria,
para sua efetiva realizagdo, o direito a moradia deve ser viabilizado de forma
“‘adequada’.

A compreensdo da qualidade de “adequacéo” e “dignidade” da moradia
deve estar vinculada a seu sentido técnico, e ndo a nocado de luxo, excesso e
suntuosidade. Assim, num Estado que n&o possui lastro de recursos suficientes para
garantir o atendimento das demandas sociais reclamadas, a viabilizagdo do direito
social a moradia deve ocorrer de tal forma que abranja o maximo de pessoas, com o
orcamento disponivel, porém mantendo um padrdo minimo que respeite a dignidade
humana®®.

Cumpre destacar que a nogado de adequacado deve ser compreendida
considerando a situagdo geral do pais, observando-se os meios econdémicos e
financeiros disponiveis, e, evidentemente, o quadro habitacional e as necessidades
identificadas®®. Essa visdo se mostra importante a fim de que se possa melhor
avaliar o que pode ser considerado adequado em determinado contexto, pois uma
definicdo genérica dos elementos de adequagdo exige que sejam feitos
temperamentos de forma a atender as diferentes necessidades de cada situagéo
individualmente considerada. Com efeito, ndo ha como negar que a moradia
destinada a uma comunidade que vive em regido que enfrenta frio severo, para que
possa ser considerada adequada, podera exigir a presenga de alguns componentes
estruturais diversos de casas destinadas a regides de clima quente.

Destarte, a exigéncia da adequacédo na efetivacdo do direito social a
moradia nao pode ser entendida como um plus ao direito a moradia, mas, em
verdade, corresponde a elemento integrante desse direito, cuja efetivagdo esta

condicionada a sua observancia e atendimento.

%% O tema sera revisitado, e mais profundamente desenvolvido, no capitulo 4, ao se tratar da

necessidade de eficiéncia na efetivagao do direito social a moradia adequada.

2% PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construction: el derecho a una
vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003. p. 99.
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6. Conclusao

Constata-se que o direito a moradia, mesmo antes da inclusdo expressa
no corpo do texto constitucional, ja encontrava guarida de forma implicita na Carta
Maior, como verdadeiro corolario do principio da dignidade humana.

Com a sua inclusao expressa na Constituicdo Federal, restou reforcado
seu valor como direito inerente ao ser humano e evidenciada a sua natureza de
direito fundamental, tanto em seu aspecto formal como no material.

Dessa forma, com a aquisicdo do status de direito fundamental, ao direito
a moradia € estendido o regime juridico privilegiado que envolve tais direitos, com
todas as caracteristicas que o compdem, como aplicabilidade imediata e limitagao a
atividade legislativa reducionista.
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CAPITULO IIl - O DIREITO A MORADIA ADEQUADA NO CONTEXTO SOCIAL
BRASILEIRO

1. Introducgao

Na analise acerca da efetivagcdo do direito social a moradia adequada,
nao obstante os relevantes aspectos juridicos que envolvem esse direito e
abrangem o seu reconhecimento no plano positivo, faz-se necessario ampliar a
discussdo para além da dimens&o juridica.

Ja afirmou Fernandez-Largo que “el compreender es un ver entorno™’.
Nesse sentido, examinar a questado do direito a moradia adequada importa, também,
em compreender a realidade social e 0 ambiente em que sdo desenvolvidas as
politicas de moradia no Brasil*®.

Tomando-se a questédo por essa perspectiva, percebe-se que o problema
da moradia reflete o dinamismo e a complexidade da realidade socioeconémica na
qual & analisado. Desse modo, as necessidades habitacionais ndo podem ser
consideradas restritas tdo somente a um objeto fisico e material, mas “se articulam
as condicdes culturais e a outros aspectos da dimensao individual e familiar"?®.

Para que se tenha um adequado planejamento habitacional, com a
producao de resultados satisfatorios, requer-se a compreensao da realidade social
experimentada no pais, de forma que o fenbmeno social ndo apenas seja
conformado pelo contexto normativo, mas também sirva de elemento conformador
do conteudo legislativo e da atividade judicial. Para tanto, € indispensavel que sejam
conhecidas as demandas sociais e os problemas que obstam a sua implementagéo.

Nesse sentido, sera analisado o direito a moradia adequada como um
fator de inclusao social, demonstrando que seu conceito ultrapassa a mera nogao

fisica da unidade habitacional. Em seguida, abordar-se-a o déficit habitacional

27 FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna. La hermenéutica juridica de Hans-Georg
Gadamer.Valladolid, Espana: Universidad de Valladolid, 1993. p. 61.

208 Apontando a necessidade da compreensao do entorno social, ponderou Lédio Rosa de Andrade:
“Qualquer reflexdo geral sobre o Direito que despreze a realidade socioeconémica do pais onde ele é
aplicado estara fadada a ser mero exercicio intelectual sobre a irrealidade, gratuita ficgdo, uma ilusao,
uma quimera, sem a minima importancia para as pessoas e para a histéria real”. Introdugdo ao
direito alternativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 19.

99 BRANDAO, Arnaldo Barbosa. Problemas de teoria e metodologia na questio da habitagio.
Projeto: arquitetura, planejamento, desenho industrial, construgdo. Sdo Paulo, n° 66, p. 102-108, ago.
1984.
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brasileiro sob uma ampla gama de aspectos que envolvem fatores como renda,
composi¢cdo do déficit habitacional e disponibilidade de domicilios vagos. Ainda,
serdo estudadas as principais politicas habitacionais desenvolvidas no Brasil, o
Sistema Financeiro de Habitagcdo e o “Programa Minha Casa Minha Vida”. Enfoca-
se, também, o direito a cidade e sua importdncia como ambiente onde se

desenvolvem as relagcdes humanas.

2. O direito a moradia adequada como fator de inclusao social

Uma moradia adequada € muito mais do que a edificagédo de um espaco
fisico de abrigo em determinado terreno. A nogdo de moradia adequada envolve a
construcdo de um espago psicologico e humano que permita o alcance dessa
necessidade basica humana, com os reflexos decorrentes®’’. Sdo oportunas as
famosas palavras de Rousseau: “casas fazem uma cidade, mas cidaddos fazem
uma civilidade™'".

Roberto da Matta preleciona que quando se fala em “casa”, ndo se esta
referindo somente ao local de repouso, de recolhimento noturno e de protecédo, mas
também se esta a falar de um “espaco profundamente totalizado numa forte moral”,
‘uma dimensdo da vida social permeada de valores e de realidades multiplas”.
Destarte, “ndo se trata de um local fisico, mas de um lugar moral”’, onde os
individuos se realizam como seres humanos, dotados, além de um corpo fisico,
também de uma dimensao social e moral*'?.

Reconhecendo um conceito de moradia que ultrapassa a simples nogao
de espaco fisico, o tedrico John Turner descreve a ideia de moradia em duas
concepgodes distintas: moradia como substantivo e moradia como verbo. Moradia
como substantivo refere-se a estrutura fisica da unidade habitacional; ja a moradia
como verbo foca na generalidade das atividades inerentes a moradia,

compreendendo-a como um processo em andamento, concentrando-se no aspecto

#19 GAZOLA, Patricia Marques. Concretizagdao do Direito a Moradia Digna. Belo Horizonte: Forum,

2008. p. 114.

2" Apud MUMFORD, Lewis. A cidade na histéria: suas origens, transformacdes e perspectivas.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 16.

#2 MATTA, Roberto da. O que faz o brasil, Brasil? Rio de Janeiro: Rocco, 1986. p. 24-25.
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da existéncia do morador. Para Turner, importa em relacédo a moradia n&o o que ela
é, mas o que ela faz, o que proporciona ao seu morador?'>.

Destarte, a nocdo de moradia transcende, e muito, 0 mero
reconhecimento do espacgo fisico do imével, pois esta impregnada de conteudo
moral. Assim, o estudo acerca de sua efetividade no @mbito da sociedade deve
compreender essa dimensdo, reconhecendo que a discussao acerca do direito a
moradia envolve, além da dimensao juridica, uma dimensao social e moral.

Com efeito, para se analisar adequadamente o direito a moradia deve-se
levar em consideracao diversos fatores condicionantes que podem servir de atalho
ou obstaculo ao seu acesso. Destarte, a correta compreensao da ideia de efetivacao
do direito a moradia exige que seja observada uma série de requisitos, entre os
quais: acesso a terra urbana; acesso aos meios de producdo; condi¢cdes de
aquisicdo da moradia e capacidade suportar os custos da legalidade; e segurancga
da moradia.

O acesso a terra urbana regular por familias de baixa renda é fator
indispensavel na busca do acesso a moradia. Para que uma terra possa ser
considerada adequada é necessario que permita o acesso regular ao trabalho e
oferega condi¢gbes apropriadas de higiene e habitabilidade, de forma a permitir um
desenvolvimento humano digno. Faz-se necessario que o Estado desenvolva
politicas publicas visando a um parcelamento do solo urbano acessivel a toda a
populacdo?™.

E relevante também que, além do acesso a terra, seja viabilizado o
alcance aos meios que tornem possivel a construgcdo na terra urbana. Nesse ponto
surge a necessidade do acesso ao crédito construtivo e a assisténcia técnica
apropriada, por meio de engenheiros e arquitetos.

Outro fator determinante para a efetivacdo desse direito diz respeito ao
aspecto legal da moradia adquirida, compreendendo-se, aqui, a possibilidade de
suportar a promogéao dos atos necessarios a legalizagdo da moradia.

Com efeito, o direito a moradia adequada esta diretamente atrelado a

outros direitos humanos, uma vez que sua efetivagdo condiciona (e é condicionada

*8 TURNER, J.; FICHTER, R. (Orgs.). Freedom to Build. New York: MacMillan. 1972. p. 151

#1* GAZOLA, Patricia Marques. Concretizagdao do Direito a Moradia Digna. Belo Horizonte: Forum,

2008. p. 115.



93

por) outros tantos direitos inerentes ao individuo. Sem uma moradia adequada torna-
se bastante dificil o acesso ao emprego e a educagédo; a saude se torna precaria e
vé-se prejudicado o direito a vida®'®. E que é dificil admitir que o direito a saude esta
garantido quando um paciente recebe alta de um hospital publico, mas tem que
dormir na rua; que o direito a educacéo é assegurado quando uma crianga estuda
em um bom grupo escolar, mas, apos a aula, nao tem onde se proteger do frio e da
chuva. A efetiva implementacdo dos direitos sociais exige um ambiente social
equilibrado, que permita uma desenvolvimento digno do ser humano. Nesse
contexto, o direito a moradia se mostra como um ponto de partida para a
implementacéo dos demais direitos sociais*'°.

Na realidade social brasileira, a moradia pode ser considerada como uma
mercadoria especial, porquanto demanda terra urbanizada, financiamento para a
producdo e para a venda. Nesse sentido, “vincula-se com a macroeconomia ao
disputar investimentos com outros ativos financeiros, em um mercado que depende
de regulacéo publica e subsidios ao financiamento™'".

O mercado residencial privado que atende aos requisitos de legalidade é
restrito a uma reduzida parcela da populagédo, chegando, em alguns lugares, tdo s6
a 30%2'®. De forma paradoxal, é justamente para esse mercado que o poder publico
tende a aplicar seus esforcos, que se apresentam como obras, investimentos,
codigos e leis reguladoras urbanas, restringindo ainda mais o acesso a populagao
mais carente, que resta obrigada a habitar a margem da legalidade.

O crescimento da chamada “cidade ilegal’, na qual as familias se
apossam de determinadas areas sem o instrumento juridico de propriedade ou

posse, passou a ser visto com interesse pelo Estado. E que este, sem precisar

218 OSORIO, Leticia. Direito a moradia no Brasil. Disponivel em
<http://www.fna.org.br/site/uploads/noticias/arquivos/Direito_a_Moradia_no_Brasil.pdf>, acessado em
10 de setembro de 2013.

#® O Governo Federal Americano vem desenvolvendo uma bem sucedida politica publica
habitacional chamada “housing first“, que parte da premissa que o acesso a moradia € o ponto de
partida para a (re)insergéo social e recuperagao da dignidade. LORES, Raul Juste. Minha casa minha
vida: Como os EUA tratam os seus sem-teto. Folha de Sao Paulo. Sdo Paulo, 20/03/2014.
llustrissima, p.7.

2" MARICATO, Erminia. Brasil, cidades: uma alternativa para a crise urbana. Petropolis: Vozes,
1987. p. 15.

"® Dados divulgados no documento O desafio das favelas — Relatorio Global sobre a moradia
humana, em outubro de 2003, elaborado pelo Programa das Nag¢des Unidas para Assentamentos
Humanos (UN-HABITAT).
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desembolsar nenhum custo inicial, pode, posteriormente a ocupagéo, oferecer um
subsidio a fim de se eximir do dever de construir moradias®'®.

O que se percebe € que ha uma notéria e maléfica inversdo na ordem
natural de desenvolvimento de politicas publicas habitacionais, que ofende a
racionalidade e prejudica a promog¢éo de medidas voltadas a efetivagdo do direito a
moradia. Em vez de seguir a ordem natural de planejar, construir a infraestrutura e,
em seguida, promover a ocupagao de zonas urbanas, em boa parte dos casos o que
ocorre € o inverso: primeiro a populagao ocupa areas de forma precaria, construindo
casas a revelia de qualquer instrumento de planejamento, e, s6 apds isso, o Estado
busca solugdes para prover de alguma estrutura a ocupacéo irregular, tarefa essa
que se mostra muito mais complexa, custosa e geralmente menos exitosa.

Outro fator que dificulta o acesso ao efetivo direito a moradia adequada é
a crescente especulagcdo imobiliaria, tdo presente na realidade brasileira. Nesta,
cerca de um tergo dos espacos aptos a construgdo de unidades habitacionais
encontra-se ocioso, no aguardo de valorizagdo, deslocando a populagéo de baixa
renda para as zonas de ilegalidade, que também ja sdo alvo de especulacdo. E
estimado que apenas 20% da populacdo que necessita de moradia dispéem de
capacidade econbmica para adquiri-la, € que os demais 80% nem possuem renda
para sua aquisicdo nem perfil para assumir as linhas de crédito existentes®®.

Milton Santos, ao tratar acerca da especulagao imobiliaria, identificava
que os “pobres sdo as grandes vitimas, praticamente indefesas, desse processo
perverso”. Enxergava o ilustre gedgrafo e urbanista que os aportes de investimentos
em infraestrutura e melhorias habitacionais que geram valorizagdo do espaco,
geralmente vém acompanhados de aumentos de impostos e taxas que a populagao
de baixa renda nao pode suportar. O resultado desse processo é a expulsdo dessas
pessoas para zonas menos valorizadas da cidade e com infraestrutura mais
precaria, e cada vez menos integrada a cidade, que posteriormente poderia ser

novamente objeto desse processo e conduzir a novas expulsdes?’.

#19 HOLZ, Sheila; MONTEIRO, Tatiana Villela de Andrade. Politica de habitacdo social e o direito a
moradia no Brasil. Diez afios de cambios en el Mundo, en la Geografia y en las Ciencias
Sociales, 1999-2008. Actas del X Coloquio Internacional de Geocritica, Universidad de Barcelona,
26-30 de mayo de 2008. Disponivel em <http://www.ub.es/geocrit/-xcol/158.htm>, acessado em 13 de
setembro de 2013.

220 DAVIS, Mike. Planeta favela. S&o Paulo: Boitempo, 2006.
221 SANTOS, Milton. Metrépole Corporativa Fragmentada. Sdo Paulo: EAUSP, 2009. p. 37.
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Com efeito, o crescimento exagerado do espag¢o urbano ilegal, os
contrastes sociais®*? e o descaso do Estado em face de questdes habitacionais, em
especial durante as décadas de 80 a 90, culminaram na multiplicacdo de
movimentos sociais?. Estes se organizaram no sentido de reivindicar infraestrutura
e regularizagao de areas ilegais, tendo forte influéncia nas alteragbes promovidas no
direito positivo.

Entretanto, os dados sociais mostram que mesmo com toda a
movimentagdo social e com as consequentes alteragdes promovidas no texto
constitucional e na legislagdo infraconstitucional, as melhorias decorrentes da
efetivacdo desse direito fundamental social ainda sdo bastante timidas e se acham
longe de permitir a superagao desse grave problema social.

3 Déficit e Inadequacgao Habitacional no Brasil

Uma imagem bastante acurada acerca da crise habitacional vivida pelo
pais pode ser obtida por meio dos resultados extraidos dos ultimos estudos
apresentados pela Secretaria Nacional de Habitacao do Ministério das Cidades.
Estes trazem indicadores com base nas informagdes da Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios — PNAD 2008, trabalhados por meio da metodologia
desenvolvida pela Fundagao Jodo Pinheiro, que servem como referéncia oficial ao
governo federal para a determinacdo do déficit habitacional brasileiro®*.

222 Chossudovsky afirma que nos paises de terceiro mundo e no Leste Europeu a estagnacéo da

produgdo de alimentos, de moradias e de servigos sociais essenciais contrasta com pequenos
segmentos de privilégio social e consumo de luxo. CHOSSUDOVSKY, Michel. The Globalization of
Poverty and the New World Order. 22 ed. Pincourt: Global Research, 2003. p. 78.

2 Com interessantes visdes acerca dos movimentos sociais: HARVEY, David et al. Occupy:
movimentos de protesto que tomaram as ruas. Sao Paulo: Boitempo, 2012.

224 BRASIL. MINISTERIO DAS CIDADES. SECRETARIA NACIONAL DE HABITACAO. Déficit
habitacional no Brasil 2008. Brasilia: Ministério das Cidades, 2011. A introdugdo do relatério da
pesquisa mostra dados importantes sobre sua elaboragao: “O estudo Déficit Habitacional no Brasil
2008 apresenta as informagdes mais recentes sobre as necessidades habitacionais no pais,
calculadas de acordo com a metodologia da Fundacdo Jo&do Pinheiro (FJP). Em parceria com a
Secretaria Nacional de Habitagdo do Ministério das Cidades, o Centro de Estatistica e Informacgdes
da FJP tem elaborado nos ultimos anos estudos sobre o déficit habitacional e a inadequagédo dos
domicilios no Brasil. A pesquisa de 2008 — aqui apresentada — contou também com a parceria do
Banco Internacional para Reconstru¢do e Desenvolvimento (BIRD). Este é o sétimo volume da série
de estudos, com dados atualizados para 2008, representativos para o pais, Unidades da Federagao e
regibes metropolitanas selecionadas. Os dados sdo gerados com base na analise dos resultados da
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE). No segundo semestre de 2009 foram divulgados os resultados da PNAD 2008”.



96

Os componentes utilizados na pesquisa expressam uma abordagem
macroecondmica sobre o tema, abordando uma ampla diversidade de situagdes.
Partiu-se do pressuposto de que todo individuo mora em algum lugar, para entdo se
estabelecer os critérios utilizados para a definicho do que se compreende
efetivamente como déficit habitacional.

Nessa pesquisa o termo déficit é designado como subitem de
‘necessidades habitacionais”, que englobam, além da unidade habitacional, os
demais itens de infraestrutura e saneamento; em outras palavras, o habitat do
individuo. Tomando um conceito mais amplo de necessidades habitacionais, a
metodologia desenvolvida pela FJP sistematizou as informagbes da area
habitacional em duas vertentes de analise: a) “déficit habitacional” e b) “inadequagéao
de moradias”.

O conceito de “déficit habitacional” indica a necessidade de construgao de
novas moradias para atender a demanda habitacional da populagdo em um dado
momento. Essa necessidade pode decorrer tanto da n&o disponibilidade de moradia,
como da situagdo de precariedade construtiva ou desgaste na estrutura fisica
existente, ou ainda, em razdo da existéncia de coabitagao familiar.

Os domicilios inaptos a habitag&do integram o déficit de estoque moradia,
que se refere ao déficit por incremento — no caso de coabitacdo, domicilios
improvisados ou com 6nus excessivo de aluguel — ou a reposi¢cdo de estoque —
verificada nos domicilios rusticos e que apresentam desconforto ou risco de
contaminagao.

Por sua vez, a “inadequacdo de moradias” ndo esta relacionada ao
dimensionamento do estoque de moradias, mas sim as peculiaridades dos
domicilios existentes que prejudicam a qualidade de vida de seus moradores, em
relacdo as especificidades internas de determinado estoque®”®. Esse conceito tem
por fim oferecer um delineamento das politicas complementares a construcdo de

moradias, voltadas a melhoria das condi¢cdes habitacionais.

?%% pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) do Instituto Brasileiro de Geografia e

Estatistica (IBGE). No segundo semestre de 2009 foram divulgados os resultados da PNAD 2008. p.
10.
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3.1 Déficit habitacional

De acordo com os dados obtidos por essa pesquisa, a estimativa do
déficit habitacional no Brasil, em 2008, pode ser analisada sob alguns aspectos:

a. Estimativa do déficit habitacional por regido

Tabela 1 — Déficit habitacional por regiao®®

Déficit habitacional em | Percentual do total de
Especificagdo }

valores absolutos domicilios particulares
Norte 555.130 13,8
Nordeste 1.946.735 13,00
Sudeste 2.046.312 8,1
Sul 580.893 6,5
Centro-Oeste 417.240 9,8

O déficit habitacional total identificado no Brasil, em 2008, foi 5.546.310
milhées de habitagdes, o que equivale a 9,6% do total de domicilios particulares.
Desse total, 4.629.832 moradias necessarias em area urbana e 976.478 moradias
necessarias em zona rural.

O Estado de Alagoas apresenta um déficit habitacional da ordem de
85.780 unidades habitacionais, sendo 63.353 em area urbana e 22.427 em area
rural. Confrontando esse numero com o numero de moradias particulares identificou-
se um déficit de 10,2%.

O indice percentual mais alto de déficit habitacional foi identificado no
Estado do Maranhdo, com 434.750, o que equivale a 26,9% do total de domicilios
particulares.

Os dados obtidos podem ser mais bem visualizados nas ilustragcoes
abaixo, que demonstram, respectivamente, o déficit habitacional total, segundo
unidades da Federagédo (Mapa 1.1), e o déficit habitacional percentual em relagao as
moradias particulares®*’ (Mapa 1.2):

% Tabela elaborada pelo autor. Fonte: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), 2008.

Elaboragao: Centro de Estatistica e Informagdes / Fundagao Joao Pinheiro.

" Fonte de ambos os mapas: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), 2008. Elaborag&o: Centro de Estatistica e Informacdes /
Fundagao Joao Pinheiro.
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Mapa 1.1 — Déficit habitacional total

Déficit Habitacional
(N® de domicilios)
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Mapa 1.2 - Déficit habitacional total percentual em relacdo ao total de domicilios particulares
permanentes
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b. Participacdo dos componentes no déficit habitacional em area urbana por
regiao (%)

Tabela 2 — Percentual de componente no déficit habitacional %
Especificagdo Habitagdo | Coabitacio | Onus excessivo | Adensamento Déficit
precaria familiar de aluguel excessivo habitacional
Norte 21,4 55,5 17,2 59 100
Nordeste 16,2 47,0 32,2 4.6 100
Sudeste 44 35,5 50,4 9,8 100
Sul 19,4 34,0 42,0 4,5 100
Centro-Oeste 57 41,7 46,7 59 100
Brasil 11,1 41,0 40,8 7,1 100

*?% Tabela elaborada pelo autor. Fonte: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), 2008.
Elaboragao: Centro de Estatistica e Informagdes / Fundagao Joao Pinheiro.
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O resultado obtido pode ser mais bem ilustrado no mapa abaixo®?’:

Mapa 1.2 - Distribuicdo percentual dos componentes do déficit habitacional

Percebe-se, dos dados obtidos, que suas particularidades resultam em
divergéncia na ordem dos problemas enfrentados por cada regido da federagéo. O
padrao da distribuicdo desses componentes por situacdo de domicilio €
condicionado pelas diferentes caracteristicas socioecondmicas regionais. Enquanto
nas regides Norte e Nordeste o componente mais identificado no déficit habitacional
€ a coabitacdo familiar, na regido Sudeste se mostra excessivo o 6nus do valor
despendido com aluguéis. Essa constatagdo ressalta a necessidade de uma
adequada compreensdo do contexto social de cada regido, e de uma analise
individualizada e direcionada das politicas publicas para a efetivacdo do direito a
moradia.

Em Alagoas, os componentes do déficit habitacional sédo distribuidos da
seguinte forma: habitacdo precaria, 11,5%; coabitagdo familiar, 35,4%; O6nus

excessivo com aluguel, 45,1%; e adensamento excessivo, 8%.

c. Estimativa do déficit habitacional urbano por renda média mensal familiar (%)

Tabela 3 — Déficit habitacional urbano por renda mensal familiar®

Especificagdo Faixas de renda mensal familiar (em salarios minimos)

Até 3 Maisde 3 a5 Mais de 5a 10 Mais de 10 Total
Norte 88,6 7,8 3 0,6 100
Nordeste 95,6 2,8 1,2 0,4 100
Sudeste 87,5 8,7 3,2 0,6 100
Sul 83,4 11,4 4.5 0,7 100
Centro-Oeste 89,9 5,3 3,3 1,4 100
Brasil 89,6 7,0 2,8 0,6 100

229

Fonte: Dados basicos: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), Pesquisa Nacional por

Amostra de Domicilios (PNAD), 2008. Elaboragéo: Centro de Estatistica e Informagdes / Fundagéo

Joao Pinheiro.
230

Elaboragao: Centro de Estatistica e Informagdes / Fundagao Joao Pinheiro.

Tabela elaborada pelo autor. Fonte: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), 2008.
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Por meio desses dados, pode-se verificar a faixa de renda mais afetada
pelo déficit habitacional, permitindo um melhor direcionamento das politicas publicas
desenvolvidas pelo Estado. O resultado da pesquisa confirma o que o senso comum
ja podia intuir: a faixa mais baixa de renda é a mais afetada pelo déficit habitacional.

Em Alagoas a pesquisa deixa claro que praticamente todo o déficit
habitacional (98,2%) & concentrado nas familias com faixa de renda inferior a trés
salarios minimos, o que indica, de forma gritante, qual o estrato social que demanda
mais urgentemente politicas publicas habitacionais.

Essa constatagcdo serve como um indispensavel e inafastavel elemento
integrativo, que deve servir de norte ao Estado brasileiro quando da eleigdo das
politicas publicas prioritarias a serem desenvolvidas, diante da notéria escassez de
recursos para o atendimento de todas as demandas sociais legitimas.

231

O grafico abaixo””" ilustra bem a situagéo:

Grafico 1 - Déficit habitacional urbano por faixas de renda média familiar mensal

mais de 5a 10
2,8%

(128.512)

mais de 10
0,6%
(28.226)

maisde3 a5
7%
(320.053)

até 3
—— 89,6%

(4.113.659)

d. Déficit habitacional versus domicilios vagos

Um dos dados mais interessantes da pesquisa realizada diz respeito a
relagdo entre o déficit habitacional urbano encontrado no pais e o numero de
domicilios vagos. De acordo os dados obtidos pelo PNAD 2008, o Brasil possui
7,542 milhdes de imodveis vagos, sendo 72% localizados em area urbana e 28% em
zonas rurais. Desse total, 6,307 milhdes estdo em condi¢cbes aptas a ocupacgao, e
894 mil se acham em construgao ou reforma.

E possivel extrair desses dados a ideia de que essas unidades vagas s&o
direcionadas a um publico diverso daquele de baixa renda. Como se viu nos dados

21 Fonte: Dados basicos: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), Pesquisa Nacional por

Amostra de Domicilios (PNAD) — 2008. Elaboragéo: Centro de Estatistica e Informacgdes / Fundagéo
Jodo Pinheiro. Nota: inclusive rural de extens&o urbana; exclusive sem declaragao de renda.
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anteriormente expostos, este é justamente o estrato social que possui o maior déficit
habitacional. E razoavel supor que essas unidades vagas ndo sejam adequadas ao
perfil do consumidor que realmente precisa ser atendido.

A tabela abaixo mostra o quadro de domicilios vagos — prontos e em
construcéo ou reforma — por regido, e a relagdo entre esses domicilios e o0 numero

de domicilios particulares permanentes.

Tabela 4 — Domicilios vagos por regido>>

Especificagcdo | Domicilios vagos Percentual em relagdo aos domicilios
particulares

Total Urbano Rural Total Urbano Rural
Norte 506.158 356.410 149.748 12,6 11,3 17,4
Nordeste 2.091.877 | 1.242.191 849.686 14,0 11,1 22,3
Sudeste 3.078.854 | 2.527.983 550.871 12,2 10,7 32,3
Sul 973.231 698.045 275.186 10,8 9,3 18,8
Centro-Oeste 551.918 410.011 141.907 13,0 11,0 26,8
Brasil 7.202.038 | 5.234.640 1.967.398 12,5 10,6 23,5

No Estado de Alagoas existem 140.725 domicilios vagos, sendo

90.264 em zona urbana e 50.461 em area rural, o que equivale a 14% do numero de
domicilios particulares permanentes.

Uma primeira conclusédo que se impde € que o numero de unidades

habitacionais vazias no Brasil supera o déficit habitacional em praticamente todos os

Estados da federacéo.

3.2 Inadequacgéo habitacional

Os domicilios incluidos no conceito de inadequagao habitacional nao
podem ser considerados como efetivo déficit, uma vez que n&o implicam a
construcao de novos domicilios, mas apenas a reparagdo ou a ampliacdo dos
existentes.

Nesse sentido, o numero de domicilios considerados segundo os critérios
da inadequacgao habitacional para fins da pesquisa exclui aqueles identificados como
em situacdo de déficit habitacional. Assim, ndo fazem parte desse grupo aquelas
moradias em estado de precariedade e os domicilios do tipo cédmodo, incluidos

como coabitagdo familiar.

*?Tabela elaborada pelo autor. Fonte: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), 2008.

Elaboragao: Centro de Estatistica e Informagdes / Fundagao Joao Pinheiro.
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Para a elaboracdo do calculo do déficit habitacional decorrente de
inadequacdo de moradias foram considerados os seguintes elementos: 1) situagéo
de caréncia de infraestrutura; 2) forte adensamento em moradia propria (mais de
trés moradores por dormitério); 3) inadequacdo fundiaria; 4) inadequagdo em
decorréncia da depreciacdo do domicilio; 5) inexisténcia de unidade sanitaria

domiciliar interna.

Tabela 5 — Critérios de Inadequac&o dos domicilios urbanos por regizo®*

Especificagdo | Inadequagdao | Domicilio sem | Caréncia de | Adensamento | Cobertura
fundiaria banheiro infraestrutura excessivo inadequada
Norte 61.978 186.252 1.627.757 210.573 84.931
Nordeste 336.407 337.414 3.861.874 341.019 72.791
Sudeste 967.493 147.697 2.152.417 693.888 199,889
Sul 252.224 84.471 1.509.211 110.964 229.059
Centro-Oeste 74.414 44.584 1.797.425 77.669 12.914
Brasil 1.692.516 800.418 10.948.684 1.434.113 600.584

Tabela 6 — Percentual de domicilios particulares urbanos segundo critérios de inadequacdo dos

domicilios urbanos®*

Especificagdo | Inadequacdo | Domicilio sem | Caréncia de Adensamento | Cobertura
fundiaria banheiro infraestrutura excessivo inadequada
Norte 2,0 5,9 51,7 6,7 2,7
Nordeste 3,0 3,0 34,5 3,0 0,7
Sudeste 4,1 0,6 9,1 29 0,8
Sul 3,3 1,1 20,0 1,5 3,0
Centro-Oeste 2,0 1,2 48,4 21 0,3
Brasil 3,4 1,6 22,3 29 1,2

Entre os critérios de inadequacgao de domicilios analisados na pesquisa,

observa-se que a caréncia de infraestrutura € o problema que mais afeta as
moradias brasileiras, apresentando-se como o maior desafio a ser enfrentado pelo
Estado, por meio dos 6rgédos responsaveis pelos servigos basicos. A ilustragéao
abaixo demonstra de forma clara o problema ligado a deficiéncia na infraestrutura

em domicilios no pais.

% Tabela elaborada pelo autor. Fonte: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad), 2008.

Elaboracgéo: Centro de Estatistica e Informag¢ées / Fundagao Joao Pinheiro.
% |bidem
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235

Mapa 3" — Percentual de domicilios com caréncia de infraestrutura em relagdo aos domicilios

particulares por regiao

Os critérios considerados indicam a necessidade de ampliacdo de oferta
de servigos de infraestrutura basica, de agdes de legalizagcdo da situagao da posse
da terra e de linhas de crédito para reforma e/ou ampliacdo das unidades
habitacionais.

E de se destacar que, como um domicilio pode ser considerado
inadequado em raz&o do preenchimento de mais de um critério, ndo se mostra
viavel sua totalizagdo, sob pena de ocasionar dupla contagem.

A pesquisa mostrou que em Alagoas existem 3.362 domicilios com
inadequacdo fundiaria; 19.623 domicilios sem banheiro; 338.059 moradias com
caréncia de infraestrutura; 17.372 habitagcbes com adensamento excessivo em

domicilios préprios; e 3.362 com cobertura inadequada.

3.3 Domicilios adequados

Nao obstante todos os problemas habitacionais demonstrados nos tépicos
anteriores, 0 que se constata é que existe uma parcela de domicilios brasileiros que
apresentam condigdes adequadas de habitacdo, n&o carecendo, segundo a
metodologia empregada na pesquisa, de intervencao imediata. Esses domicilios ndo

%% Fonte: Dados basicos: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), Pesquisa Nacional por

Amostra de Domicilios (PNAD), 2008. Elaboragéo: Centro de Estatistica e Informagdes / Fundacgao
Jodo Pinheiro. Nota: (1) apenas domicilios urbanos duraveis, ou seja, ndo sdo considerados os
improvisados e os rusticos. Sdo excluidos também os cdmodos, por se constituirem parcela do déficit
habitacional. Além dos domicilios urbanos, inclui os rurais de extensao urbana.
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se enquadram em uma das hipéteses de déficit ou inadequacao habitacional, sendo
identificados, por exclusdo, como “domicilios adequados”.

Os dados obtidos pelo PNAD 2008 indicam que 49,189 milhdes de
domicilios urbanos, dos quais 33,323 milhdes sdo considerados adequados, 0 que
equivale a 67,7% do total. A regido Sudeste € a que apresenta o maior numero de
moradias urbanas, 23,603 milhdes, e também o maior percentual de unidades
habitacionais consideradas adequadas: 79,7%. Na regidao Sul foram identificados
7,530 milhées de moradias, sendo 70,6% consideradas adequadas. No Nordeste,
dos 11,187 milhdes de habitagbes, 56,5% sao adequadas. Nas regides Norte e
Centro-Oeste foram encontrados os menores numeros de domicilios, 3,149 milhdes
e 3,719 milhdes, dos quais 38,7% e 44,9%, respectivamente, considerados
adequados. Em Alagoas, 622.871 domicilios, dos quais 253.419 sdo considerados
adequados, o que equivale a 40,7% dos domicilios. Isso coloca o Estado na pior
posicdo do Nordeste. Em comparagéo, o vizinho Sergipe tem um percentual de
domicilios adequados de 74,7%.

Tabela 5 — Domicilios particulares urbanos, nimero de domicilios urbanos adequados e percentual de
adequados em relacdo aos domicilios particulares®®

Especificagdo | Total de domicilios | Domicilios urbanos | Percentual de domicilios
urbanos adequados urbanos adequados
Norte 3.149.152 1.218.970 38,7
Nordeste 11.187.469 6.318.703 56,5
Sudeste 23.603019 18.801.664 79,7
Sul 7.530.003 5.315.180 70,6
Centro-Oeste 3.719.792 1.668.671 449
Brasil 49.189.726 33.323.188 67,7

Os dados relativos aos percentuais de domicilios adequados em relacéo a
faixa de renda demonstram que quanto maior a renda, maior o percentual de
domicilios considerados adequados. A regido Sudeste é a que possui 0 maior
percentual de domicilios adequados em todas as faixas de renda, sendo 67,3% na

menor faixa e 94,3% na maior. No extremo oposto, a regido Norte apresentou os

%% Tabela elaborada pelo autor. Fonte: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), 2008.

Elaboragao: Centro de Estatistica e Informagdes / Fundagao Joao Pinheiro.
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piores indices do pais, sendo encontrado o percentual de domicilios adequados na

menor faixa de renda de 29,7%, e 65,9% na maior.

Tabela 6 — Percentual de domicilios particulares urbanos adequados por faixas de renda média
237
mensal

Especificagdo | Faixas de renda mensal familiar (em salarios minimos)
Até 3 Maisde3a5 | Maisde 5a 10 | Mais de 10

Norte 29,7 45,7 53,9 65,9
Nordeste 48,9 67,5 76,4 83,3
Sudeste 67,3 83,6 89,9 94,3
Sul 58,2 72,0 80,9 87,9
Centro-Oeste 31,0 46,2 58,1 74,3
Brasil 547 73,8 82,4 88,6

4 Sistema Financeiro de Habitagao - SFH

A protecéo juridica do direito a moradia no Brasil ganhou um importante
reforco em 1964, quando o entdo Presidente da Republica Castello Branco
promulgou, no dia 21/8/1964, a Lei n° 4.380, que instituiu o Sistema Financeiro de
Habitacdo — SFH. Além da criagdo do SFH, essa lei previu a correcdo monetaria
para os contratos imobiliarios e criou o Banco Nacional da Habitagdo e as
Sociedades de Créditos Mobiliarios.

O principal objetivo dessa lei, que foi criada por proposicdo do Governo
Federal e tem nitido interesse social, consiste em facilitar e promover a construgéo e
a aquisicao da casa propria para a populagao de baixa renda e para a classe média.
O SFH vinculava as parcelas a variagdo dos salarios do mutuario, ndo excedendo a
variagao dos salario minimo e nao ultrapassando a um tergo da renda familiar.

Com efeito, mostrou-se bastante elevado o numero de pessoas que
buscaram o financiamento de sua moradia por meio do SFH, por longos prazos.
Cresceu de forma vertiginosa o numero de constru¢cdes e de novos adquirentes de
unidades residenciais com financiamentos obtidos pelas empresas que observavam
a sistematica do Plano Nacional de Habitacdo e do SFH**%.

Para atender a essa crescente demanda, o sistema foi dividido em dois
segmentos: um direcionado as classes média e alta, gerido por agentes privados
ligados a construgao civil, e um voltado para a classe de baixa renda, operado por
agéncias estatais, por meio de Companhias Estaduais e Municipais de Habitacdo. O

#" Tabela elaborada pelo autor. Fonte: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), 2008.

Elaboragao: Centro de Estatistica e Informagdes / Fundagao Joao Pinheiro.
23 NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental 2 moradia. Sao Paulo: Pilares, 2008. p. 94.
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ponto comum desses sistemas era o autofinanciamento, sendo exigido que o
adquirente provasse seu lastro financeiro para suportar as parcelas. Com as verbas
provenientes desse programa foram construidas 4,4 milhdes de unidades
habitacionais entre 1964 e 1985%*°. O que se percebe é que em razdo da
necessidade de comprovacdo da capacidade econOmica, as classes mais baixas
terminaram por ser prejudicadas, pois a grande maioria desse estrato social n&o
conseguia provar que seus rendimentos suportariam o pagamento das parcelas.
Outra questdo a destacar nesse sistema foi o fato de que se desenvolveu uma
politica de remogao das ocupagdes ilegais para as habitagdes sociais.

Somam-se a isso as continuadas crises econdmicas, decorrentes dos
sucessivos planos econdmicos langados, que geraram aguda crise social, com
maiores prejuizos as classes mais baixas, arrocho salarial e perda do poder
aquisitivo. Essa gama de fatores resultou em uma corregdo das parcelas em
desacordo com o aumento salarial, culminando num vertiginoso crescimento da
inadimpléncia®®.

Nesse contexto, constata-se que o SFH ndo cumpriu seu papel social,

21 _ acima de oito

beneficiando muito mais as classes com renda mais elevada
salarios minimos, do que aquelas de baixa renda — abaixo de trés salarios minimos.
Estas restaram colocadas diante do seguinte dilema: ou cortar os gastos ja baixos
com componentes vitais, como até mesmo a alimentagao, ou tentar manter em dia
as prestagdes do financiamento, para n&o perderem o imével financiado pelo agente
financeiro®*2.

O crescimento desenfreado das ocupagdes ilegais durante as décadas de

70 e 80 se confunde com o verdadeiro colapso do sistema de crédito habitacional.

%% SAULE JUNIOR., Nelson; RODRIGUES, Maria Elena. In: LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto;
ZETTERSTROM, Lena (Org.). Extrema pobreza no Brasil: a situagéo do direito a alimentagéo e
moradia adequada. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 109-160, p. 119.

9 HOLZ, Sheila; MONTEIRO, Tatiana Villela de Andrade. Politica de habitacdo social e o direito a
moradia no Brasil. Diez afios de cambios en el Mundo, en la Geografia y en las Ciencias
Sociales, 1999-2008. Actas del X Coloquio Internacional de Geocritica, Universidad de Barcelona,
26-30 de mayo de 2008. Disponivel em <http://www.ub.es/geocrit/-xcol/158.htm, acessado em 13 de
setembro de 2013.

21 SANTOS, Milton. Milton. Metréopole Corporativa Fragmentada. Sao Paulo: EQUSP. 2009, p. 36.

242 FIGUEIREDO, Alcio Manoel de Sousa. Calculos no Sistema Financeiro da Habitagao. Curitiba:
Jurua, 1998. p. 20.
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Esse periodo ficou fortemente marcado pela proliferacdo da moradia subnormal®*® e
coincide com a extingdo do Banco Nacional de Habitacdo — ocorrida em 22 de
novembro de 1986 - e com o agravamento da crise econémica. Isso obrigou
consideravel parcela da populacdo a manter-se instalada em zonas periféricas,
insalubres e sem infraestrutura.

A inclusdo de forma explicita do direito a moradia no corpo da
Constituicao de 1988 representou para muitos um grande avango para a protegao do
direito a moradia, contudo, como ja visto, mesmo antes de sua previsdo expressa
esse direito ja havia sido objeto de reconhecimento pela Constituigao.

Com efeito, malgrado o valor simbdlico de sua integragdo no rol de
direitos sociais previstos no art. 6°, observa-se que a inclusdo do direito a moradia
desassociada de uma politica habitacional efetiva, concreta e viavel, contribui pouco
para a solugéo desse grave problema social.

No tocante a politica habitacional nacional, foram criados diversas normas
— leis, decretos, portarias, medidas provisérias, recomendag¢des do Banco Central
etc. — buscando promover uma regulagdo das relagdes juridicas decorrentes do
Sistema Financeiro de Habitagdo. Gerou-se um verdadeiro emaranhado normativo
que alterou significativamente o sistema, dificultando bastante sua compreenséo e a
consequente execugdo. Serdo sucintamente apresentadas algumas das mais
relevantes normas acerca do tema®*.

A Lei n° 4.380/64 ¢é tida como o principal instrumento normativo regulador
de politicas habitacionais no Brasil. Essa lei instituiu o Sistema Financeiro de
Habitacdo e o Banco Nacional da Habitagdo — BNH, prevendo a correcao
monetarias para os contratos mobiliarios de interesse social e o sistema financeiro
para a aquisi¢cao da casa propria.

Dois anos depois, a Lei n° 5.107/66 instituiu o Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo — FGTS, permitindo o direcionamento desses recursos para a
area da habitacdo e infraestrutura. Ensina George Sarmento que a ideia por tras
dessa lei e da Lei n° 4.380/64 era “aquecer o setor da construgdo civil, gerar

3 Denominagéo adotada pelo IBGE para classificar as moradias em areas irregulares, com iméveis

distribuidos desordenadamente e sem acesso aos servigos basicos, que se confunde com o conceito
de favelas.

#** NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental a moradia. Sdo Paulo: Pilares, 2008. p. 95-
99.
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empregos em massa e satisfazer as aspiragbes de milhares de familias
brasileiras™**.

Em 1971, a Lei n°® 5.741 displs sobre a transferéncia de financiamento no
ambito do Sistema Financeiro de Habitacdo, estabelecendo a interveniéncia
obrigatoria do agente financeiro e a transferéncia simples nas mesmas condi¢cbes do
contrato original.

Tratando do reajuste das prestacbes pactuadas nos contratos de
financiamentos firmados no ambito do SFH, vinculados ao Plano de Equivaléncia
Salarial, adveio a Lei n°® 8.100/90.

A Lei n° 8.692/93 estabeleceu planos de reajuste de encargos mensais, e
dos saldos devedores, nos contratos de financiamentos habitacionais estabelecidos
com o Sistema Financeiro de Habitacdo, criando o Plano de Comprometimento de
Renda — PCR como modalidade de reajustamento das prestagdes.

Inaugurando modalidade diversa do modelo anteriormente trabalhado, a
Lei n® 9.514/97 dispOs sobre o Sistema de Financiamento Imobiliario, instituindo a
alienacao fiduciaria de coisa imoével, o que possibilitou uma desvinculagdo do
binbmio prestacdo-renda. Essa lei foi integrada pela Resolugéo n°® 2.480 do Banco
Central.

A Medida Proviséria n°® 1.981-47/2000 dispbs sobre a novacao de dividas
e responsabilidades do Fundo de Compensacao de Variacbes Salariais — FCVS,
alterando as Leis n°® 8.004/90, 8.100/90 e 8.692/93.

Buscando racionalizar as normas aplicaveis ao Sistema Financeiro de
Habitacdo, a Resolugdo n° 2.485 do Banco Central revogou algumas normas
editadas pelo Banco Nacional de Habitagdo, 6rgédo gestor do SFH durante o periodo
de 1964 a 1986. O BNH foi extinto em 21/11/1986, sendo entdo as relagdes
processuais relativas ao sistema transferidas para a Caixa Econémica Federal.

Mais recentemente, a Lei n° 11.124/2005 dispés sobre o Sistema
Nacional de Habitagcdo de Interesse Social - SNHIS, criando o Fundo Nacional de
Habitacado de Interesse Social — FNHIS. Nos termos da lei instituidora, o SNHIS tem

por principio central a ideia de que a moradia digna funciona como vetor de inclusédo

5 LINS JUNIOR, George Sarmento. Direito & habitacdo adequada: o desafio da efetividade e o

discurso no Judiciario. In: SILVA, Arthur Stamford da. O Judiciario e o discurso dos direitos
humanos. Recife: Editora Universitaria UFPE, 2011. p. 133-161, p. 148.
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social. Tem por objetivo a viabilizagdo para a populagdo de menor renda do acesso
a terra urbanizada e a moradia digna e sustentavel.

O complexo sistema normativo tendente a protecdo e regulagdo do
Sistema Financeiro de Habitacdo mostra-se insuficiente para o equilibrio da relagcéo
contratual habitacional e, consequentemente, para a efetiva garantia do direito a
moradia. S&o recorrentes os casos de descompasso entre a evolucido salarial do
mutuario e os indices de correcdo incidentes sobre as parcelas contraidas, de forma
que o adquirente ndo consegue acompanhar os valores das prestagdes e liquidar o
saldo devedor, o que resulta, muitas das vezes, na perda do imével.

Constata-se, portanto, que ndo obstante tenha o Sistema Financeiro de
Habitacao viabilizado um expressivo numero de unidades habitacionais, ele nédo se

mostrou eficiente para conter o crescimento do déficit habitacional no Brasil.

5 Estudo de um caso em Alagoas

O Estado de Alagoas ostenta um dos piores indices de déficit e
inadequacao habitacional do Nordeste. Sdo quase 90 mil unidades habitacionais
necessarias, além de quase 400 mil moradias inadequadas. O maior problema de
inadequacdo das moradias € decorrente da caréncia de infraestrutura. Muitas
desses moradias estdo construidas em areas de risco, outras apresentam grave
precariedade em sua estrutura fisica, condicionando a sobrevivéncia dos seus
moradores a uma questdo de mera sorte. Verificam-se ainda problemas de outras
naturezas, como auséncia de saneamento, isolamento geografico, inadequacgao na
cobertura etc.?*®.

Esse quadro lamentavel pode ser identificado em praticamente todos os
municipios alagoanos, variando apenas na preponderancia do tipo de problema
habitacional identificado.

Recentemente, a situacao ja dificil vivida no Estado foi agravada ainda
mais. No ano de 2010, algumas cidades alagoanas foram afetadas profundamente
por uma enchente de grande propor¢do, que resultou em verdadeiro desastre

natural. Foram 15 municipios atingidos em Alagoas, tendo quatro deles decretado

24 Ipidem.

2% Fonte: Dados basicos: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios (PNAD), 2008. Elaboragéo: Centro de Estatistica e Informagdes / Fundacgéo
Jo&o Pinheiro.
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situacdo de emergéncia, e os demais decretado estado de calamidade.?*’ Cerca de
20 mil casas foram completamente destruidas, deixando quase 50 mil pessoas
desalojadas?®.

Diante dessa situacdo, o Governo do Estado de Alagoas instituiu o
“‘Programa da Reconstrugao”, tendo por fim, em um primeiro momento, salvar vidas,
e, em seguida, construir casas para os desabrigados®*°.

Considerando a tematica desenvolvida no presente trabalho, foram
realizadas visitas a uma das cidades afetadas pela enchente, a fim de verificar a
forma por meio da qual o Estado vem implementando a politica publica habitacional
relativa ao programa mencionado.

A cidade visitada foi Sao Luiz do Quitunde, que dista 52 quildmetros de
Maceié e possui cerca de 31 mil habitantes, sendo 54% deles sem nenhuma
instrugéo educacional®®.

O municipio foi profundamente afetado pelas enchentes de 2010, com a
destruicdo de centenas de casas e o consequente desalojamento das familias
moradoras. O destino dado a esses individuos, logo apdés a enchente, foram
acampamentos improvisados, constituidos, basicamente, de barracas de lona, onde
as familias se alojariam provisoriamente até uma solugao definitiva, o que sé veio a

51 (colocar o nome

ocorrer em 2014, com a entrega de 100 unidades habitacionais
do Conjunto?).

A escolha do municipio de Sao Luiz do Quitunde se deu em razao da
possibilidade de analisar as casas fornecidas logo apos terem sido efetivamente
entregues, exatamente da forma como foram disponibilizadas a populagao,
afastando, assim, posteriores alteragdes promovidas pelos moradores, que

poderiam comprometer o resultado da pesquisa.

247 Informacées obtidas do site Wikipedia. Disponivel em

<http://pt.wikipedia.org/wiki/Enchentes_em_Alagoas_e_Pernambuco_em_2010>, acessado em
1/4/2014.

% Dados obtidos do site da Confederagdo Nacional dos Municipios, disponivel em
<http://portal.cnm.org.br/003/00301009.asp?ttCD_CHAVE=170149>, acessado em 1/4/2014.
*Fonte: Site “Programa da reconstrucdo”. Disponivel em <http://www.reconstrucao.al.gov.br/a-
reconstrucao>, acessado em 2/4/2014.

0 Enciclopédia dos Municipios de Alagoas. Maceid: Instituto Arnon de Mello, 2012.

'\ entrega foi noticiada com destaque no portal da internet do Governo do Estado. Disponivel em
<http://agenciaalagoas.al.gov.br/noticias/2014/2/populacao-comemora-a-entrega-de-casas-em-sao-
luiz-do-quitunde>, acessado em 2/4/2014. Importa registrar que algumas familias receberam um
auxilio para alugar um imével durante um curto periodo.
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A visita foi realizada no fim més do més de margo de 2014, cerca de 45
dias apds a entrega das casas, e teve por fim verificar se as condigbes da moradia
oferecida pelo Estado estdo em conformidade com os padrbées minimos exigidos
para o desenvolvimento adequado da vida humana. Em outras palavras, buscou-se
verificar se as moradias que foram entregues podem ser consideradas “adequadas”.

Entre os requisitos previstos pela Observacdo Geral n° 4 do Comité de
Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais da ONU, para a caracterizacdo da
adequacao da moradia, estdo: a) seguranga legal da posse; b) custo acessivel; c)
disponibilidade de servigos, materiais, facilidades e infraestruturas; d) acessibilidade
e e) localizagdo adequada.

Logo de inicio, constatou-se que a entrada do conjunto habitacional ndo
havia sido concluida, mesmo apds a entrega oficial pelo Governador do Estado, de

forma que ele se tornava inacessivel a veiculos, inclusive 6nibus escolares e

ambulancias, o que pode ser observado nas imagens abaixo:
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Assim, ndo obstante as casas terem sido construidas em uma regiao
geografica proxima do centro do municipio, o residencial foi entregue com sua
entrada acessivel apenas para pedestres. Além disso, como pdde ser visto na
segunda imagem, a pavimentagdo do condominio também nao foi concluida, muito
embora tenha ocorrido a entrega oficial.

Com efeito, quando se fala em acessibilidade, entende-se que a moradia
deve ser acessivel a todas as pessoas, sobretudo as pessoas que demandam
alguma necessidade especial, a fim de resguardar o aspecto material do direito a
igualdade.

Entretanto, o conjunto habitacional entregue ndo possui nenhuma
adequacao aos individuos com tais necessidades. As falhas na pavimentacao e os
problemas identificados na entrada do residencial tornam extremamente dificultoso o
acesso as pessoas com deficiéncias, além de a auséncia de rampas de acesso a
cadeirantes dificultar o deslocamento dentro do conjunto.

Ao chegar ao conjunto habitacional Ana Emilia Ehrhardt Maranhéo, foi
constatado que varios moradores estdo cadastrados como desabrigados pelo
Governo do Estado ha mais de trés anos, e que, ndo obstante todo esse tempo de
espera, ao receberem suas casas, nao lhes foi dado qualquer titulo de posse. Essa

situagcdo gera um estado de extrema inseguranga entre os moradores, que vivem em
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constante receio de terem suas moradias invadidas e ndo disporem de documento
apto a demonstrar a titularidade da posse do imovel.

A questdo mostra-se ainda mais grave quando se verifica que um
conjunto habitacional vizinho, que ja estava praticamente pronto para ser entregue,
foi invadido por diversas familias, cansadas de aguardar a conclusdao da obra.
Muitas delas ndo se achavam cadastradas no programa, frustrando a expectativa de
tantas outras que esperam sofridamente ha varios anos®?2.

As moradias foram disponibilizadas sem custo para a populacéo

beneficiada®*?

, de forma que resta preenchido o requisito referente ao “custo
acessivel”.

Em relagdo a habitabilidade e a disponibilidade de materiais, servigos,
facilidade e infraestrutura, pode-se perceber que as moradias sao simples, porém
funcionais, com dois quartos, uma pequena sala, cozinha e um banheiro, ndo tendo
sido mencionados, pelos moradores, problemas quanto aos materiais empregados
na construgdo. Nas casas entregues ha abastecimento adequado de agua e
servigcos de saneamento basico, bem como teto forrado e energia elétrica, embora
nao tenham sido fornecidas lampadas. Em uma das casas visitadas havia apenas
um ponto de luz com lampada, pois, segundo a moradora, ela ndo dispunha de
recursos para comprar as outras.

Apesar de que a moradia possui boas condi¢des de habitabilidade, a
infraestrutura é falha, pois a pavimentacgédo irregular e a inacessibilidade impedem
que a populacdo seja atendida adequadamente pela policia, por transportes
publicos, ambuléncias e bombeiros.

A soma de todas as falhas identificadas, em especial os problemas de
acessibilidade e de falta de seguranga legal da posse, leva a conclusdo de que o
conjunto habitacional fornecido pelo Governo do Estado de Alagoas n&o pode ser
considerado “adequado”.

E necessario reconhecer que as casas fornecidas melhoraram, e muito, a

qualidade de vida das pessoas beneficiarias.

%2 A invasdo foi noticiada por diversos meios locais de  comunicacio:
<http://tnh1.ne10.uol.com.br/noticia/interior/2014/03/16/292629/mais-de-100-familias-invadem-
conjunto-na-cidade-de-sao-luis-do-quitunde>;
<http://correiodealagoas.com.br/noticia/25195/cidades/2014/03/15/cansadas-de-esperar-familias-
invadem-casas-em-so-luiz.html>, acessados em 2/4/2014.

%3E evidente que a express&o “sem custos” se refere a uma contrapartida direta para o recebimento
do imdvel, ja que a politica publica sempre ¢é financiada pelos tributos pagos por toda a populagéo;
logo, os beneficiarios também pagaram de alguma forma por ela.
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Uma das contempladas afirmou que, desde a enchente, viu-se obrigada a
dividir o pequeno espago de uma tenda de lona com seus seis filhos, além de
cobras, sapos e ratos que eventualmente eram encontrados no interior da barraca.
Para aquela senhora, a casa fornecida significava uma grande melhora na sua
condicdo de vida.

A impressdo que se teve foi que aquela populagdo era tdo humilde e
sofrida que qualquer pouco que |Ihe fosse dado ja seria de bom tamanho. Uma vida
digna era tdo inacessivel que sobreviver ja era bom.

Entretanto, no contexto de um Estado Social e Democratico de Direito,
fundado no ideal de solidariedade e no respeito a dignidade humana, sobreviver
apenas ndo é o bastante. E dever do Estado fornecer meios visando garantir o
minimo necessario a existéncia digna.

Dessa forma, quando uma politica publica habitacional € desenvolvida em
frontal desrespeito a esses principios, fornecendo casas que n&o garantem o
desenvolvimento de uma vida digna, ela vai de encontro aos compromissos
internacionais firmados, além de afrontar diretamente a Constituicdo, explicitando
um descompromisso do Estado com a sociedade.

O caso de Sao Luiz do Quitunde foi apenas um, mas serve como
referéncia para a compreensdo da forma como as politicas publicas habitacionais
sdo desenvolvidas no ambito do Estado de Alagoas, e no tocante a necessidade de
uma “reconstrucdo” do conceito de moradia associada a ideia de dignidade humana.

6 Programa “Minha Casa Minha Vida”

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 23, inciso IX, prevé a
competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
para “promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das condi¢des
de habitacdo e saneamento basico”. Essa previsdo constitucional se traduz em
verdadeira obrigacdo imposta aos entes federativos, de forma concorrente, de
promoverem politicas publicas voltadas a garantir o acesso ao direito fundamental a
moradia adequada, e também de viabilizar a melhoria das condi¢des habitacionais ja

existentes.
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Esse comando atende ao compromisso assumido pelo Brasil, perante a
ordem internacional, de promover gradativamente melhores condigbes de moradia
para o ser humano, subordinando-se a accountability internacional.

Um dos programas voltados a promog¢ao do acesso a moradia com maior
impacto social foi o denominado “Minha Casa Minha Vida®, tendo por objetivo
incentivar a produgao e a aquisicdo de unidades habitacionais para familias com
renda mensal de até dez salarios minimos.

Esse pacote habitacional foi criado em 25 de maco de 2009 por meio da
Medida Proviséria n° 459, que restou convertida na Lei n® 11.977, de 7 de julho de
2009. E considerado o maior programa de construgdo de casas populares do pais,
promovendo o aquecimento da construgdo civil de baixo custo, o aumento de
empregos e a acessibilidade a moradia adequada para uma extensa parcela da
populagao.

Segundo a Caixa Econbmica Federal, entre 2009 e junho de 2013 ja
foram contratados por meio do Programa “Minha Casa Minha Vida” mais de 2,7

milhdes de empreendimentos habitacionais, como se observa no grafico abaixo:

Gréfico 2 — Numero de unidades habitacionais entre o periodo de 2009 a julho de 2013.
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A execugdo do programa foi dividida em duas fases. A primeira fase,
voltada a regularizagédo das constru¢gées em andamento e aos contratos de mutuo ja
firmados até o primeiro semestre de 2011. Engloba um investimento de recursos da
ordem de R$ 34 bilhdes, sendo R$ 25,5 milhdes advindos da Unido, R$ 7,5 bilhdes
oriundos do Fundo de Garantia por Tempo de Servico e R$ 1 bilhdo do Banco

Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES).
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Posteriormente a essa primeira fase, o Programa “Minha Casa Minha
Vida” foi incluido no Programa de Aceleragdo do Crescimento — PAC, promovido
pelo Governo Federal, visando atacar o déficit habitacional brasileiro. Sua inclusédo
resultou numa ampliagdo do volume de recursos alocados, que chegariam a 71
bilhbes de reais, e com a previsdo de construgdo de 2 milhdes de unidades
habitacionais, o que corresponderia a 28% do déficit habitacional verificado®*.

Muito embora sejam observados significativos avangos no setor
habitacional decorrentes do volume de recursos investidos, o fato é que o Programa
“‘Minha Casa Minha Vida” vem sendo objeto de criticas de variadas naturezas.

De inicio, verifica-se que n&o obstante se tenha constatado que o
programa alcangou a meta de contratos de financiamentos estipulada para o periodo
de 2009-2011 — pouco mais de um milhdo de moradias —, o numero de moradias
efetivamente entreqgues foi de 238 mil moradias, o que corresponde a
aproximadamente 23% da meta.

Em analise elaborada pelo pesquisador do Observatorio das Metropoles,
Adauto Cardoso?®®, foram identificados no programa “Minha Casa Minha Vida”
quatro principais problemas.

O primeiro deles diz respeito a localizagdo geografica inadequada das
unidades habitacionais, geralmente situadas em zona periférica bastante afastada,
com pouca conexao com a malha urbana. O pesquisador afirma que existem
casos de moradias construidas em regido completamente isolada da cidade
propriamente dita, o que importa em prejuizo de infraestrutura e qualidade de vida
da populagado, que se vé privada do acesso a cidade. Os investimentos decorrentes
do “Programa Minha Casa Minha Vida” terminam por gerar uma supervalorizagdo do
terreno urbano, aumentando o custo da moradia ao beneficiario dos subsidios e
ampliando os lucros dos proprietarios de terra.

O segundo grande problema, segundo o Observatorio, €, curiosamente,
referente a falhas na tipologia e tecnologia empregada, uma vez que as plantas

adotadas sdo pouco adaptaveis a populagdo mais carente, ou seja, o projeto

% BRASIL. Ministério das Cidades. 2011. Disponivel em <http://www.cidades.gov.br/noticias/lula-e-

dilma-lancam-pac-2/>. Acesso em 15 de setembro de 2013.

»° OBSERVATORIO DAS METROPOLES. Desafios para a politica habitacional: 22 etapa do
programa Minha Casa, Minha Vida. Disponivel em:
<http://observatoriodasmetropoles.net/index.php?option=com_content&view=article&id=1695%3Ades
afios-para-a-politica-habitacional-20-etapa-do-programa-minha-casa-minha-
vida&catid=43%3Anoticias&ltemid=114&lang=pt>, acessado em 17 de setembro de 2013.
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arquitetdnico desenvolvido ndo é direcionado a moradia de baixa renda. Sao
contemplados no projeto uma série de itens de conforto — como piscina e espago

t?*® - que implicam uma taxa condominial superior & capacidade dos

gourme
moradores. Assim, o governo viabiliza o acesso a uma moradia com parcelas
bastante baixas, contudo as plantas aprovadas para esse projetos preveem uma
série de custos que impedem que a populagédo de baixa renda consiga manter-se na
posse do imovel. Isso resulta, na maioria das vezes, na sua sucessao por individuos
que possuam renda correspondente a classe média, aptos, assim, a pagar por esses
custos.

Foram identificados ainda como problemas do “Programa Minha Casa
Minha Vida” a utilizagdo de materiais inadequados, sobretudo para reducido de
custo, ao publico destinado, o que nao permite aos moradores — que podem ter
perfis distintos — uma flexibilidade de adaptacdo ao seu modo de vida. Além da
dificuldade de alteracdo da planta do imdvel, constatam-se problemas também na
qualidade do material empregado nas construgdes, que frequentemente apresentam
defeitos ja no momento da entrega®’.

Raquel Rolnik®*®

alerta quanto ao desenvolvimento de politicas publicas
mal planejadas que geram, a longo prazo, tragicos resultados, e que podem vir a
ocorrer no Brasil, caso ndo sejam observados os requisitos minimos para uma
moradia adequada. A Relatora Especial da ONU faz um comparativo entre o
‘Programa Minha Casa Minha Vida” e um programa habitacional desenvolvido
durante trés décadas no Chile, pois possuem uma féormula bastante semelhante:
“subsidios publicos individuais permitem as familias de menor renda comprar no
mercado produtos ofertados por construtoras privadas”, de forma que quanto menor
for a renda, maior sera o subsidio e menor a parcela de crédito para viabilizar a

compra.

% Matéria publicada no site da empresa de comunicagdes britanica BBC destaca a existéncia de

empreendimentos subsidiados pelo Programa “Minha Casa Minha Vida” com uma série de itens de
luxo, como piscina, sala de massagem, saldo de jogos, espago gourmet e espago kids. BBC, 'Minha
Casa' tem empreendimento com piscina, academia e ‘'espago gourmet. Disponivel em
http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2011/06/110616_minhacasa_piscina_jc.shtml, acessado em
1/9/2013.

27 Segundo a Associagdo Nacional de Mutuarios, as reclamagbes por defeitos em imoveis novos
cresceram 35% em 2012. http://g1.globo.com/economia/seu-dinheiro/noticia/2013/01/crescem-
queixas-sobre-defeitos-em-imoveis-novos-veja-direitos-de-cliente.html

% ROLNIK, Raquel. Eu sou vocé amanha: a experiéncia chilena e o minha casa minha vida.
Disponivel em hhttp://raquelrolnik.wordpress.com/2012/05/10/eu-sou-voce-amanha-a-experiencia-
chilena-e-o-minha-casa-minha-vida, acessado em 1/9/2013.
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O que inicialmente foi tratado como uma politica habitacional exitosa, que
praticamente acabou com a produgédo habitacional informal no Chile, é visto hoje
como um grave problema habitacional que produziu um territério marcado por uma
profunda segregacéo; nele ficou delimitado o espago geografico das classes mais
pobres: uma periferia homogénea e de péssima qualidade de construgéao
urbanistica, transformada em verdadeiros guetos de exclusdo, repletos de graves
problemas sociais. Em razdo desses problemas, varios desses conjuntos
habitacionais ja foram demolidos e outros tantos se encontram a espera de
demoligao®®.

A conclusao da autora € preocupante:

Deixada para o mercado a decisdo de onde e como deveria ser
produzida, encarada como um produto que se compra
individualmente, como um carro ou uma geladeira, a cidade que
resultou é simplesmente desastrosa.

E interessante observar que as criticas dirigidas ao modelo de politica
habitacional desenvolvido no “Programa Minha Casa Minha Vida” sdo bastante
semelhantes aquelas dirigidas ha mais de trinta anos ao Sistema Financeiro de
Habitacdo. Em sua tese de 1982, a arquiteta Miranda M. Magnoli também apontava
que as solucdes habitacionais encontradas eram sempre “estereotipadas com
blocos rigidos, desarticulados entre si, desarticulados com o entorno e
desarticulados com o suporte”. Segundo a autora, eram esquema “repetitivos,
despersonalizados, anbénimos, sem nenhuma justificativa sequer de sistema
construtivo™®°.

Ao que parece, o padrdo de politica habitacional que vem sendo
desenvolvido pelo “Programa Minha Casa Minha Vida” adota um equivocado
caminho ja percorrido anteriormente pelo SFH. Seus resultados ndo corresponderam
as reais necessidades sociais, pois teve como principais beneficiarios de seus
incentivos a classe média, que estava longe de ser a que detinha necessidades

habitacionais mais urgentes.

%9 ROLNIK, Raquel. Eu sou vocé amanha: a experiéncia chilena e o minha casa minha vida.
Disponivel em <http://raquelrolnik.wordpress.com/2012/05/10/eu-sou-voce-amanha-a-experiencia-
chilena-e-o-minha-casa-minha-vida/> acessado em 1/9/2013.

9 MAGNOLI, Miranda M. Espagos livres e Urbanizagdo: uma introducdo a Aspectos da Paisagem
Metropolitana. Apud SANTOS, Milton. Metrépole Corporativa Fragmentada. Sdo Paulo: EdUSP,
2009. p. 37.
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A situacdo que se vé na atualidade €& semelhante. N&do obstante
praticamente 90% do déficit habitacional brasileiro concentrar-se nas familias de
baixa renda, grande parte do vultoso montante de recursos destinado ao “Minha
Casa Minha Vida” destina-se a construgao de unidades habitacionais com padrao de
construcdo com custo de conservagado bastante acima das possibilidades da
populagdo de baixa renda; isso impede o acesso a essas moradias, ou a sua
manutencao, e elas terminam sendo ocupadas por familias de renda superior.

A conclusado a que se pode chegar no ambito do “Programa Minha Casa
Minha Vida” se assemelha a que Milton Santos obteve em relacdo ao SFH: a de
que, ao mesmo tempo que o Estado proclama seu empenho em resolver os
problemas habitacionais e urbanos, sua agao sugere ser ele o principal responsavel
por cria-los®’.

Faz-se, portanto, necessaria uma nova analise acerca da questao urbana,
na qual o direcionamento das politicas publicas esteja efetivamente voltado a
promog¢ao do acesso a moradia para a parcela da populagcdo mais carente,
quebrando a logica observada hodiernamente, que estimula a especulagdo e a
fragmentagao do espacgo urbano.

7 O direito a moradia e o direito a cidade

Ao analisar o fendémeno social urbano, o socidlogo Roberto da Matta?®
identificou um movimento rotineiro nos individuos que compdem a urbe: do trabalho
para casa, e de casa para o trabalho. A casa e a rua, compreendida esta como o
lugar do movimento, se integram e complementam. Enquanto a casa corresponde a
tranquilidade, a privacidade e a paz, a rua se apresenta como o local onde o “povo”
se move num fluxo indiferenciado, “um local por onde as pessoas podem transitar
rumo a algum lugar”. A ideia de rua, nesse contexto, pode ser entendida como
sinbnimo de cidade.

O sociologo Robert Ezra Park descreve a cidade como a mais consistente
e bem- sucedida tentativa do homem de refazer o mundo onde vive e de acordo com
o desejo mais intimo de seu coragao. Assim, sendo a cidade o mundo que o0 homem

criou, € nesse mesmo mundo que ele resta condenado a viver. Desta forma, ao

6T SANTOS, Milton. Metrépole Corporativa Fragmentada. Szo Paulo: EQUSP, 2009. p. 39.
%2 MATTA, Roberto da. O que faz o brasil, Brasil? Rio de Janeiro: Rocco, 1986. p. 24-25.
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fazer a cidade, o homem refaz a si mesmo?®®®. Assim, reconhecendo a podlis como
um reflexo do homem, ganha especial relevancia o “direito a cidade” como um dos
mais importantes direitos humanos.

A notavel aceleragdo da urbanizacdo foi um dos principais efeitos
decorrentes do processo da globalizagdo, justamente por conta do papel
determinante que as cidades exercem nesse contexto?®*. As cidades representam o
lugar onde as pessoas se relacionam socialmente, encontrando os meios para suprir
suas necessidades. Profissionalmente, sdo o mais relevante local onde se exerce a
forca laboral?®®®. Dai o “direito & cidade” se apresentar como o “direito a vida urbana’,
significando, mais do que o acesso aquilo ja existe, o direito a transformar a cidade
de acordo com as necessidades e anseios do populacdo. Desse modo, a
compreensao de um “direito a cidade” conduz a reflexdo acerca de como estdo
formatadas as cidades na atualidade, e, mais importante ainda, sobre as condi¢coes
como as vidas humanas nelas se desenvolvem?®.

Essa analise resulta, de plano, na triste constatacdo de que a sociedade
vive em cidades divididas, fragmentadas, desiguais e tendentes ao conflito®’ .
Assim, percebe-se o afloramento da dimensé&o social do direito a cidade no bojo dos
movimentos sociais reivindicatorios, nas lutas sociais organizadas, nos movimentos
sindicais, na atuagao politico-partidaria e na analise e compreensao do ambiente
social na avaliacdo da efetivagao desse direito.

As precarias condi¢gdes habitacionais encontradas no Brasil ha mais de
400 anos, com suas construgdes toscas, telhados de palhas de coqueiro e paredes
de vara rebocada, ainda podem ser encontradas em muitas favelas e
assentamentos irregulares espalhados por toda a extensao do territério brasileiro,
onde a populagao vive exposta a condigbes miseraveis e indignas, em situagao de

% PARK, R. On Social Control and Collective Behavior, 1967. apud HARVEY, David. A liberdade da
cidade. In: ROLNIK, Raquel. Cidades Rebeldes — Passe livre e as manifestacbes que tomaram as
ruas do Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2013.

%4 MARCHIONI, Alessandra. “Governanca Participativa Metropolitana”: desafios e perspectivas na
concretizagdo do Programa UN-Habitat nas cidades do Terceiro Mundo. Trabalho publicado nos
anais do “1° Seminario Nacional de Pés-Graduagao em Relagbes Internacionais”, Brasilia, FINATEC,
2012. p. 1.

?* MARICATO, Erminia. E a questdo urbana, estupido! In: ROLNIK, Raquel. Cidades Rebeldes —
Passe livre e as manifestagdes que tomaram as ruas do Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2013.

%% MOLINARO, Carlos Alberto. Direito a Cidade e Principio da Proibicdo do Retrocesso. Revista
Direitos Fundamentais e Justiga, Porto Alegre, n°® 10. p. 161-179; Jan./Mar. 2010. p. 163.

" HARVEY, David. A liberdade da cidade. In: ROLNIK, Raquel. Cidades Rebeldes — Passe livre e
as manifestagdes que tomaram as ruas do Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2013.
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completa marginalidade268. O que se percebe é que mesmo com o avancar dos
séculos, o progresso ainda ndo chegou para uma significativa parcela da populagéo.

Nesse sentido, sdo precisas as palavras de Hannah Arendt ao tratar
acerca da despersonificacdo do ser humano:

A calamidade dos que nao tém direitos nao decorre do fato de terem
sido privados da vida, da liberdade ou da procura da felicidade, nem
da igualdade perante a lei ou da liberdade de opinidao — formulas que
se destinavam a resolver problemas dentro de certas comunidades —,
mas do fato de ja ndo pertencerem a qualquer comunidade. Sua
situagcdo angustiante ndo resulta do fato de ndo serem iguais perante
a lei, mas sim de n&o existirem leis para eles; ndo de serem

oprimidos, mas de n&o haver ninguém mais que se interesse por eles,

nem que seja para oprimi-los®®®.

Num contexto urbano com acentuados contrastes econémicos e sociais,
marcado por exclusdo e opressdo, como o observado na maioria dos paises
periféricos, moradia n&o € um substantivo, mas um verbo, nos termos definidos por
Turner®.

As cidades s&o reflexos dos contrastes identificados entre os seres
humanos e, dessa forma, estdo bastante longe de oferecer aos seus habitantes
condigdes e oportunidades equitativas®’'. Uma consideravel parte da populacéo
urbana ndo consegue encontrar nelas espago e meios para a satisfagdo de suas
necessidades basicas e a garantia de uma existéncia digna. Com efeito, a excluséao
nao pode mais ser vista como decorréncia de uma eventual e momentanea ma
sorte, mas cada vez mais assume os contornos de algo definitivo, uma via de mao
unica®’?, que se situa em contexto mais amplo de globalizacdo. Nesse sentido,
Bauman ensina que as cidades contemporéneas correspondem a uma espécie de

“‘apartheid ao avesso”, nas quais os que “podem ter acesso a isso abandonam a

% | INS JUNIOR, George Sarmento. Direito & habitacdo adequada: o desafio da efetividade e o

discurso no Judiciario. In: SILVA, Arthur Stamford da. O Judiciario e o discurso dos direitos
humanos. Recife: Editora Universitaria UFPE, 2011. p. 133-161, p. 152.

%9 ARENDT. Hannah. As origens do totalitarismo. S3o Paulo: Cia das Letras, 1998. p. 329.
Parafraseando a célebre assertiva do tedrico John Turner, que originalmente afirmou: "In the Third
World housing is not a noun, it's a verb.' That captures it. We see housing here [in the U.S.] or you buy
housing, and it's done. People in Mexico — they do housing." IN: TURNER, J.; FICHTER, R.
(Orgs.). Freedom to Build. New York: MacMillan. 1972. p. 151

2" Milton Santos oferece um interessante estudo acerca do processo de urbanizacdo em diferentes

cidades latino-americanas em Ensaios sobre a urbanizagao latino-americana. Sao Paulo: EAUSP,
2010.

22 BAUMAN, Zygmunt. Confianga e medo na cidade. Rio de Janeiro: Zahar, 2009. p. 39.
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sujeira e a pobreza das regides onde estdo presos aqueles que ndo tém como se
mudar”®”.

Considerando esta realidade, a Carta Mundial pelo Direito a Cidade,
editada em 2004/2005, e adotada pelo Brasil em 2005, registra em seu predmbulo
gue “os modelos de desenvolvimento escolhidos pelos paises de terceiro mundo séo
marcados pela adogdo de padrdes de concentracdo de rendas”; além disso,
constituem “processos acelerados de urbanizacdo que contribuem para a
depredagdo do meio ambiente e para a privatizagcdo do espago publico, gerando
empobrecimento, exclusédo e segregacao social e espacial”.

A Carta consagra desde logo sua real intengdo em seu art. 1°
reconhecendo que todas as pessoas devem ter o direito a uma cidade, sem
nenhuma espécie de discriminagao ou distingao.

Nos termos definidos nesse instrumento internacional, o “direito a cidade”
corresponde ao “usufruto equitativo das cidades dentro dos principios de
sustentabilidade, democracia e justica social’. Assim, o direito a cidade “confere
legitimidade a ac&o e organizag&do, baseado em seus usos e costumes, com o
objetivo de alcancgar o pleno exercicio do direito a um padrao de vida adequado” (art.
2°).

O direito a cidade possui um conteudo bastante amplo, relacionado a
todos os direitos humanos reconhecidos, incluindo direitos civis, politicos,
ambientais, sociais, econdmicos e culturais. Nesse sentido, o direito a cidade nao
pode ser visto como um direito a ser individualmente considerado, sendo como um
direito de social, comum a todo ser humano. Assim, todo processo de transformacéao
social traz a tona a forca do exercicio do poder coletivo, permitindo o alcance de
melhoria das condi¢gbes urbanisticas e, por consequéncia, da convivéncia entre os
individuos.

Esse direito humano possui um sujeito plural (todos) que se singulariza no
individuo, se positiva em direito fundamental, mas a ele transcende em raz&o de seu

contetido e natureza®*. A cidade se mostra como o palco onde se da o exercicio de

" BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo — as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar, 1999. p.

94.

" MOLINARO, Carlos Alberto. Direito a Cidade e Principio da Proibicdo do Retrocesso. Revista

Direitos Fundamentais e Justiga, Porto Alegre, n°® 10. p. 161-179; Jan./Mar. 2010. p. 164.
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diversos direitos humanos, e também o processo de lutas sociais, buscando a
garantia da dignidade humana?®"°.

Nesse sentido, identifica-se o acesso ao “direito a cidade” como uma
condigdo para o exercicio de outros direitos fundamentais. A cidadania se processa
no ambito de um espago geopolitico definido, um local onde o individuo pode
exercer seus direitos politicos, influenciando na formagdo da vontade do Estado.
Esse ambiente € a cidade. Destarte, a existéncia da cidade se apresenta como
requisito para o desenvolvimento dos direitos humanos e da participagdo ativa do
cidaddo como ser politico.

No plano juridico brasileiro, pode-se afirmar que o “direito a cidade” € um
direito fundamental social que decorre do carater socioambiental que detém a
Republica Federativa do Brasil, conformada no ambito de um Estado democratico de
direito?®.

A regulamentacao do espaco urbano foi realizada pela Lei n® 10.257, de
10 de julho de 2010, denominada Estatuto da Cidade, que atribuiu maior densidade
normativa aos arts. 182 e 183?’" da Constituicdo; estes tratam acerca da politica
urbana. Tais dispositivos constitucionais consagram o dever de criagdo de politicas
publicas voltadas a realizagcédo da “funcao social das cidades”, que consiste no bem-
estar e no desenvolvimento dos seres humanos no ambito das cidades.

O Estatuto estabelece normas de ordem publica e interesse social que
visam a uma adequada regulagdo do uso da propriedade urbana em prol do bem
coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidaddos, bem como do equilibrio
ambiental. Esse instrumento tem como diretrizes gerais a garantia de cidades
sustentaveis, a gestdo democratica por meio da participagdo de diversos atores do

sociedade civil na formulagdo, execugdo e gestdo das politicas publicas

> Também trabalhando a ideia de cidade como ambiente de interagdes sociais, Bauman afirma que

as cidades sao laboratérios nos quais se experimentam, descobrem e aprendem requisitos
indispensaveis para a solugédo de problemas de dmbito global. Para o autor, as cidades s&o depdsitos
nos quais se buscam solucgdes locais para problemas criados pela globalizagdo. BAUMAN, Zygmunt.
Confianca e medo na cidade. Rio de Janeiro: Zahar, 2009. p. 85-87.

" MOLINARO, Carlos Alberto. Direito a Cidade e Principio da Proibicdo do Retrocesso. Revista
Direitos Fundamentais e Justi¢a, Porto Alegre, n°® 10. p. 161-179; Jan./Mar. 2010. p. 165.

2T Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das (...)

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados,
por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-a o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano (...)
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habitacionais, a oferta de equipamentos urbanos e comunitarios, a ordenagao e
controle do solo e a protecao e recuperacdo do meio ambiente.

Na lei esta prevista uma série de instrumentos voltados ao adequado
desenvolvimento urbano, como a obrigatoriedade do plano diretor e a expropriagao
de propriedades que ndo cumpram sua funcédo social. Também esta prevista no
Estatuto a criacdo de zonas de especial interesse social para o desenvolvimento de
habitacdo destinada a populagao urbana carente.

Com efeito, o Estatuto da Cidade se apresenta como um importante
elemento normativo na busca pelo alcance do direito a cidade, avancando bastante
na previsao de instrumentos de regularizagcédo fundiaria, no sentido de atender ao
direito fundamental social a moradia adequada.

Entretanto, as mudancas sociais observadas nos anos que sucederam ao
advento desse instrumento normativo ainda sao timidas, de forma que a efetivacao
desse instrumento de regulacdo e ordenacéo territorial se acha ainda em estado
incipiente.

A verdade é que, ndo obstante a importancia simbodlica e pratica do
Estatuto da Cidade, é possivel identificar na atual realidade urbana uma excessiva
valorizagao das areas centrais da cidade e uma atividade de especulacéao territorial
intensa; isso impede que muitos individuos tenham acesso a moradia e inviabiliza a
manutencdo da moradia por tantos outros?’®. Esse processo culmina numa realidade
na qual os que possuem condi¢gdes de pagar vivem na “cidade formal”, enquanto a
parcela da sociedade que nao dispbe de meios para tanto é obrigada a viver nas
“cidades informais”, localizadas em zonas periféricas marcadas pela precariedade e
pela marginalizagdo geografica®’®.

?"® HOLZ, Sheila; MONTEIRO, Tatiana Villela de Andrade. Politica de habitagéo social e o direito a
moradia no Brasil. Diez afios de cambios en el Mundo, en la Geografia y en las Ciencias
Sociales, 1999-2008. Actas del X Coloquio Internacional de Geocritica, Universidad de Barcelona,
26-30 de mayo de 2008. Disponivel em <http://www.ub.es/geocrit/-xcol/158.htm>, acessado em 13 de
setembro de 2013.

%" Milton Santos ensina que a palavra periferia, em termos geograficos, ndo pode ser definida pela
distancia fisica, mas antes em termos de acessibilidade, relacionando-se com a existéncia, ou nao,
de meios de transporte e da efetiva possibilidade de sua utilizagdo pelos individuos, a fim de que
possam satisfazer suas necessidades. Para o autor, a ideia de marginalizagéo geografica esta ligada
a localizagdo da produgéo, a organizagédo dos transportes e a acessibilidade fisica e financeira dos
individuos aos servigos e bens desejados. SANTOS, Milton. O espago dividido. Sdo Paulo: Edusp,
2008. p. 290-291.
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8 Conclusao

O direito a moradia adequada se expressa muito mais em uma nogao
ampla e coletiva do que na perspectiva fisica da unidade habitacional; contudo,
possui também grande influéncia na dimensdo familiar e individual, representando
um componente indispensavel a preservacdo da dignidade humana, que constituiu
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

O panorama atual do déficit habitacional no pais serve como um
importante referencial para a compreensdo da questdo da moradia no ambito do
Estado brasileiro, funcionando como um norte para o desenvolvimento das politicas
publicas no campo habitacional.

Como foi visto, ndo obstante praticamente todo o déficit habitacional
brasileiro estar localizado no estrato social de menor poder econémico, as politicas
habitacionais desenvolvidas pelo Governo Federal, envolvendo um colossal volume
de recursos, tendem a beneficiar a parcela da sociedade menos afetada pelos
problemas habitacionais.

Com efeito, essa constatacao fica bastante clara ao se perceber que o
numero de unidades habitacionais vazias no Brasil supera o déficit habitacional,
demonstrando um desconcertante descompasso entre 0 que a sociedade precisa e
0 que o Estado fomenta.

A busca pelo acesso ao direito a moradia se relaciona, invariavelmente,
com a perseguicdo ao direito a cidade, sendo este compreendido como a
possibilidade de interagcdo com o ambiente onde ocorrem as relagdes sociais e onde
ocorre o desenvolvimento do ser humano.

Observa-se na realidade brasileira um nefasto processo de
supervalorizagao dos centros das cidades e a expressiva atividade de especulacéo,
que desencadeiam uma crescente concentracdo de riquezas®®*, bem como a

exclusdo da parte da populagcdo de menor poder econémico.

8 Tomando por referéncia o indice de GINI (2011), que serve como referéncia na medida da

desigualdade na distribuigdo de renda em 187 paises, constata-se que apenas sete nacodes
apresentam distribuicdo pior do que a do Brasil, segundo dados da ONU: Colébmbia, Bolivia,
Honduras, Africa do Sul, Angola, Haiti e Comoros. Informacdo disponivel em:
http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2011/12/111227 _brasilrankings_ss.shtml, acessado em
20/3/2014. Essa concentragao de riquezas é efetivamente sentida pelos brasileiros. Segundo dados
do Latino Barémetro, quase 80% da populagédo sente que n&o ha garantia de justa distribuicdo de
riquezas no Brasil. Disponivel em <http://www.latinobarometro.org/latOnline.jsp>, acessado em
1/4/2014.
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Nesse contexto, destacam-se iniciativas normativas de &ambito
internacional e nacional, como a Carta Mundial das Cidades e o Estatuto da Cidade.
Tais instrumentos buscam reforcam a fundamentalidade do direito a cidade,
ressaltando a fungao social das cidades e a relevancia de sua gestdo democratica.
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CAPITULO IV - EFETIVIDADE DO DIREITO SOCIAL A MORADIA ADEQUADA

1. Introducgao

A solugao da questdo da moradia adequada nao se resolve tdo somente
com sua mera previsao legal. A crise de habitagdo observada no ambito do Estado
brasileiro ndo esta no plano normativo, muito embora haja margem para melhorias,
mas no campo da efetividade. Como ja visto, existe previsdo expressa do direito a
moradia adequada e do direito a cidade no plano internacional, no texto
constitucional e no infraconstitucional, o que impde ao Estado o dever de sua
efetivagao.

A discussido acerca da efetivacdo desse direito € ampla e passa pela
analise de aspectos de diversas ordens. No desempenho dessa tarefa, no presente
capitulo sera estudada a questdo da eficacia e da efetividade desse direito social, e,
em seguida, serdo abordados alguns obstaculos para o cumprimento desse direito.
Para tanto, serdo analisadas questdes relativas ao minimo existencial, a reserva do
possivel, a obrigagdo de progressividade de implementacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, e a proibicdo de retrocesso social. Sera tratada
ainda a questdo da exigibilidade juridica do direito a moradia adequada, a
possibilidade de seu reconhecimento como direito subjetivo e as escolhas politicas
que influenciam sua implementacédo. Analisar-se-a, ainda, o tratamento dispensado

pelo Judiciario brasileiro quanto ao tema.

2. Eficacia e efetividade do direito social a moradia adequada

Em razdo da tematica abordada no presente trabalho, importa, ab initio,
esclarecer as principais notas diferenciadoras entre os conceitos de eficacia e
efetividade, a fim de delimitar a abrangéncia de seu significado e permitir sua
adequada compreensao.

Importa registrar, de plano, que os conceitos de vigéncia e eficacia néo se

confundem, pois se situam em planos juridicos distintos; entretanto se relacionam



128

21 Ensina José Afonso da

por meio de uma relacao dialética de complementaridade
Silva que a vigéncia consiste na qualidade inerente a norma juridica que Ihe permite
existir juridicamente, passando a tornar-se norma cogente, de observancia
obrigatéria®®?. Dessa forma, a vigéncia se apresenta como verdadeiro pressuposto
da eficacia, porquanto apenas as normas vigentes podem ser eficazes®®.

A ideia de eficacia de uma norma juridica, por sua vez, pode ser
observada sob duas perspectivas distintas, como eficacia juridica e como eficacia
social. A ideia de eficacia juridica relaciona-se com a qualidade da norma de
produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, estando apta a regular, desde
logo, as situacdes, relagdes e comportamentos nela indicados. Nesse sentido, a
eficacia juridica se identifica com a aplicabilidade, a exigibilidade ou executoriedade
da norma, como possibilidade de sua aplicacéo juridica®*.

A eficacia social, por sua vez, se vincula a ideia de efetividade. Enquanto
a eficacia juridica trata da possibilidade de aplicagdo de uma norma juridica, a
eficacia social diz respeito a sua efetiva realizagdo no contexto social. Assim, pode-
se afirmar que o conceito de eficacia social se confunde com o de efetividade da
norma juridica®®. Luis Roberto Barroso traz um conceito de efetividade que se
harmoniza com esse entendimento, ao afirmar que “efetividade significa, portanto, a
realizagdo do Direito, 0 desempenho concreto de sua fungdo social’?*®. Para o autor,
ela apresenta a concretizagdo dos preceitos legais, significando uma maior
aproximacao entre o dever-ser positivo e a realidade fatica social.

Nos termos previstos no § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal, os
preceitos constitucionais relativos a direitos fundamentais, incluindo-se aqui o direito

social a moradia, possuem aplicabilidade imediata, o que significa que possuem a

1 SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11.
ed. 2012. p. 237.

82 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: RT, 2007. p.

42.

8 Essa compreensdo do conceito de vigéncia é compartilhada por Ingo Sarlet. Cf. Eficacia dos

direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11. ed. 2012. p. 236.a

84 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: RT, 2007. p.
55-56.

8 SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11.
ed. 2012. p. 237.

26 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 83.



129

aptidao para produzir efeitos juridicos desde o momento em que passam a ter
vigéncia.

Entretanto, ndo sao raros os casos em que essas normas constitucionais
nao se efetivam de forma voluntaria por aquele a quem compete sua
implementagao. Essa situagcao se revela especialmente dificultosa na efetivacdo de
norma que contrarie o poder de fato estabelecido em determinado estrato
econdmico/social, apto a influenciar, mesmo que de forma ilegitima, parte do
aparelho estatal®’.

Com efeito, as duas perspectivas da eficacia — juridica e social — n&o
podem ser consideradas como categorias distantes e ndo conciliaveis; em verdade,
guardam entre si uma estreita relacdo, podendo-se afirmar que a eficacia juridica

situa-se na antessala da eficacia social?®®

, jA que somente se pode falar em
efetivagdo de norma que seja aplicavel, ou, em outras palavras, normas aptas a
produzir efeitos juridicos.

Do exposto, pode-se sucintamente concluir que a eficacia juridica esta
vinculada a ideia de aplicabilidade, executoriedade e exigibilidade, apresentando-se
como a possibilidade juridica de se aplicar uma norma; ja a eficacia social se
relaciona com a nogao de efetividade, aplicagao e realizagdo da norma juridica no
contexto fatico e social. E nesse sentido que essas expressdes serdo utilizadas nos

topicos que seguem.

3. Obstaculos para a efetivagao do direito social a moradia adequada

Na linha do que foi apresentado, a eficacia dos direitos fundamentais
sociais, aqui incluido o direito a moradia adequada, exige o transcurso de duas
etapas: previsdo normativa adequada e suficiente que permita sua aplicacdo, e a
concretizagdo desse direito no mundo dos fatos. As dificuldades de efetivagao desse
direito podem se apresentar nesses dois momentos.

Nessa linha de raciocinio, Leonardo Farias Duarte afirma que, em linhas
gerais, os principais problemas relativos a efetivagdo dos direitos sociais podem ser

7 DUARTE, Leonardo Farias. Obstaculos Econémicos a Efetivagdo dos Direitos Fundamentais.

Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 121.

8 SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11.
ed. 2012. p. 236.
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divididos em dois grandes argumentos. O primeiro deles diz respeito a insuficiente
densidade normativa dos preceitos relativos a esses direitos, em razdo da
necessidade de prévia concretizagdo ou conformacao legislativa das normas que
preveem os direitos sociais. Isso levaria ao comprometimento do seu
reconhecimento como direito subjetivo e afetaria sua judiciabilidade, devido a sua
natureza altamente politica. Esse primeiro problema se vincula a ideia da
aplicabilidade, de eficacia juridica.

O segundo argumento, na visdo do autor, esta atrelado a nogao de
eficacia social, de efetividade no mundo dos fatos dos preceitos positivados. Esse
ponto se concentra na escassez de recursos do Estado para a efetivacdo de todos
os direitos sociais, que, em grande parte, possui natureza prestacional. Esse
argumento se apoia na impossibilidade financeira do Estado, relacionando-se com a
chamada teoria da “reserva do possivel”.

E possivel somar-se aos dois argumentos oferecidos pelo autor a
discussdo acerca da legitimidade do Judiciario para se imiscuir no ambito da
concretizagdo de politicas publicas. Com efeito, ndo se pode negar que a falta de
concrecdo normativa, a auséncia de regular disciplinamento e a necessidade de
integracdo normativa sdo oObices a implementacdo adequada de diversos direitos
sociais.

No presente trabalho, o foco investigativo volta-se ao direito a moradia
adequada, que, embora ndo tenha passado por uma densificacdo constitucional
semelhante a direitos como salde e educacdo®® — ndo obstante sua previsdo
expressa no art. 6° da Constituigdo Federal —, foi complementado por vasta
legislag&o infraconstitucional, o que reduziu essa caréncia de densidade.

E verdade que inexiste na legislacdo patria uma descricdo exata de como
esse direito social deve ser implementado, até mesmo porque qualquer tentativa de
definir as formas de efetivagdo desse direito poderia resultar na reducdo de sua
amplitude. Dessa feita, a simples previsdo desse direito social no texto
constitucional, agregado ainda aos dispositivos normativos inferiores, e todo o

substrato principiolégico que envolve o tema, conduzem a conclusao de que esse

%9 KRELL, Andreas J. Para além do fornecimento de medicamentos para individuos — O exercicio da

cidadania juridica como resposta a falta de efetivagdo dos direitos sociais: em defesa de um ativismo
judicial moderado no controle de politicas publicas. In: FEITOSA, Enoque et al. (orgs.). O Judiciario
e o discurso dos direitos humanos — vol. 2. Recife: UFPE, 2012. p. 135-179, p. 139.
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direito possui inegavel aptidao juridica a produzir efeitos e, portanto, possui eficacia
juridica.

Assim, ndo se enxerga possivel alegar a auséncia de substrato juridico
normativo que fundamente o direito a moradia adequada no contexto do
ordenamento juridico brasileiro.

N&o obstante se constate a efetiva previsdo legal do direito a moradia
adequada, subsistem questbes importantes que merecem atencdo no ambito da
eficacia juridica, em especial no que diz respeito a sua exigibilidade judicial, e que
serao objeto de estudo em momento posterior.

Com efeito, € no segundo argumento, o relativo as restrigdes
orcamentarias do Estado, que se apresentam os maiores obstaculos a efetivagao do
direito social a moradia. Tomando por referéncia o Estado brasileiro, cujas limitagbes
de recursos para a satisfacdo de todas as necessidades humanas protegidas pela
Constituicdo sado notodrias, em especial por conta de equivocos na eleicdo de
prioridades no direcionamento dos recursos disponiveis, faz-se urgente a discussao
acerca das possibilidades de atuacdo do Estado e das escolhas das politicas
publicas por ele desenvolvidas. Nesse passo, assumem relevo, dentre outras
questdes, as nogdes de “reserva do possivel’ e minimo existencial, objeto de estudo

a sequir.

4. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direito a Moradia Adequada

Como ja visto em momento anterior deste trabalho, a efetivagdo de
direitos sociais, tanto em sua natureza de direitos prestacionais, como também sob a
perspectiva de direitos de defesa, implica, invariavelmente, custos®®. Nesse sentido
€ a citada licdo de Holmes e Sunstein, quando afirmam que levar direitos a sério, em
especial no que concerne a sua efetivagdo, significa levar a sério a questdo da
escassez’”.

De fato, ndo é apenas por meio da efetivacdo de determinado direito por

meio de uma prestagcédo — entrega de uma casa, por exemplo — que se pode falar em

20 Acerca do tema, cf. GALDINO, Flavio. Introdugdo a teoria dos custos: direitos no nascem em

arvores. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2005; e AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolhas.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

#THOLMES, S.; SUNSTEIN, C. R. The cost of rights — Why the Liberty Dependes on Taxes. Nova
lorque/Londres: W. W. Norton & Company, 1999.
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dispéndio de recursos pelo Estado. Mesmo em sua dimensdo negativa, como direito
de defesa, quando o direito € efetivado independentemente de uma prestacéo
positiva do Estado, é possivel verificar que, ainda assim, € necessario 0 emprego
de recursos humanos e materiais, visando garantir um ambiente institucional apto ao
exercicio do direito — como, a titulo ilustrativo, a manutencao de reparticdes publicos
de regularizagao de imoveis®®. Diante dessa constatagdo, ocupam posicédo de cada
vez maior relevo a dimensao econémica dos direitos sociais e o impacto econémico
gerado com sua efetivagao.

Com efeito, mesmo reconhecendo a existéncia de custos na
implementagao de direitos de defesa, percebe-se que em relagdo aos direitos de
matiz prestacional a questdo orgamentaria se mostra mais complexa no ambito de
sua efetivacéo, ja que é em relagdo aos direitos sociais a prestagdo que o fator
“custo” se mostra mais relevante quando de sua implementagao®®. Nesse sentido, a
efetivacdo de determinada politica publica carece da existéncia de recursos para
tanto, de forma que pouco efeito pratico se conseguira de uma decisado judicial que
obrigue a Administragdo a prover um direito social se, por diversos fatores,
especialmente os de natureza politica, os caixas publicos ndo suportarem essa
implementacdo®*. Nesse caso, faz-se necessario o exame das causas que levaram

a essa escassez de recursos, e a possibilidade de seu remanejamento.

292 A questdo dos custos de implementagdo dos direitos sociais foi tratada com maior énfase no

capitulo 2 deste trabalho.

2% SARLET. Ingo W; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximacgdes. In: Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. p. 13-50, p. 28

2 £ de se destacar, todavia, a possibilidade de determinacdo de remanejo da destinagdo de

recursos a fim de que sejam priorizadas as necessidades humanas mais relevantes. Nesse sentido &
a interessante argumentacao trazida por Krell ao analisar uma questéo hipotética em que o Estado,
diante da escassez de recursos, deveria escolher entre “tratar milhares de doentes vitimas de
doengas comuns a pobreza ou um pequeno numero de doentes terminais de doengas raras ou de
cura improvavel”. Para o jurista, a resposta coerente, a luz da principiologia da Carta de 1988, seria:
tratar todos! Devendo, se os recursos ndo forem suficientes, tira-lo de outras areas onde sua
aplicagéo ndo esteja tdo intimamente ligada aos direitos mais essenciais do ser humano. In: Direitos
Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os (Des)Caminhos de um Direito
Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 52-53. Nesse sentido é paradigmatica a
decisdo do Des. Federal da 5% Regido, Francisco Wildo Lacerda Dantas, que determinou, em sede de
liminar, o sequestro de 17,60% das verbas destinadas a publicidade do Governo do Estado da
Paraiba para a garantia do tratamento de pessoas acometidas pelo “Mal de Parkinson” (Proc. N°
2006.05.00.008842-4).
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Diante dessa situagao, discute-se a questdo da “reserva do possivel”,
que, vista em sentido amplo, ultrapassa a mera argumentagcdo de auséncia de
recursos materiais para a concretizacéo de direitos em sua dimensao positiva®®.

Ensina a doutrina que a construgcao teorica da “reserva do possivel” se
deu na Alemanha, a partir do inicio dos anos de 1970%%. Representa uma adaptacéo
de um ftopos da jurisprudéncia constitucional germéanica que entende que a
concrecdo de direitos subjetivos a prestacdo material de servigos publicos pelo
Estado esta condicionada a efetiva disponibilidade de recursos pelo ente estatal.
Dessa forma, a disponibilizagdo desses recursos ficaria a cargo de uma decisao
discricionaria do Estado, quando da elaboragao do respectivo orcamento publico®’.

Em caso paradigmatico, sustentou-se perante o Tribunal Constitucional
Alem&o que a inexisténcia de vagas suficientes em instituicdo de ensino superior
violaria o direito a livre escolha de profissdo, constitucionalmente assegurado. A
Corte alema se pronunciou no sentido de que o Estado deve disponibilizar todos os
meios possiveis para a garantia dos direitos sociais, de forma que o individuo néo
poderia exigir mais do que o tido como razoavelmente tolerado. Assim, prevaleceu a
idéia de que existiriam limitagcbes ao cidaddo para exigir seus direitos sociais
constitucionalmente positivados, porquanto estaria sujeito a uma “reserva do
possivel”, que corresponderia aquilo que o individuo, de maneira racional, pode
esperar da sociedade®®.

E importante reconhecer que o desenvolvimento dessa teoria se deu no
ambito de um pais que possui um contexto social e um grau de desenvolvimento
bastante distintos da realidade de “pais periférico” brasileira. Com efeito, € de se
registrar que naquele pais se encontram condi¢gdes sociais bem mais favoraveis do
que as encontradas no Brasil, de modo que as limitagdes mencionadas serviriam

apenas para impedir pedidos tidos como superiores ao razoavelmente toleravel.

2% SARLET. Ingo W; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e

direito a saude: algumas aproximacgdes. In: Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. p. 13-50, p. 29.

2% SARLET. Ingo W; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximacgdes. In: Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. p. 13-50, p. 29

297 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha - Os
(Des)Caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 52.

29% KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os
(Des)Caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 52.
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Destarte, uma simples transposi¢ao inadvertida deste principio germanico
para a realidade social brasileira resulta, inevitavelmente, em grave equivoco. No
Brasil ha caréncia de prestagdes estatais basicas em relacéo, praticamente, a todos
os direitos sociais. Falta assisténcia medica de qualidade, ensino fundamental
bastante a atender todos os interessados e medicamentos para os debilitados.

Tratando especificamente acerca do direito a moradia, observa-se que no
Brasil, nos termos observados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica,
34% da populagao, o equivalente a 54 milhdes de pessoas, moravam em habita¢des
inadequadas. Em outras palavras, um em cada trés brasileiros acha-se privado do
acesso a uma moradia adequada, verdadeiro componente da dignidade humana®®.

Percebe-se que as situagdes encontradas nos paises de primeiro mundo
e a vivenciada nos periféricos sdo bastante distintas, de forma que ndo se pode
querer trata-las igualmente sem que se esbarre em flagrante injustica.

No caso alemao, o individuo reclamou o direito a acessar o curso superior
que desejaria. Aqui no Brasil o que se busca é algo muito mais fundamental: o
direito ao ensino basico, o direito a alfabetizagdo, algo essencial para a existéncia
digna e que viabiliza o exercicio de diversos outros direitos, como os direitos
politicos, o direito a informagéo, o acesso ao trabalho etc.

Essa realidade brasileira, compartilhada pela maioria dos paises em
desenvolvimento, €& critica e exige urgentemente solugdo. Condicionar a
concretizagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais a existéncia de “caixas
cheios” do Estado € o mesmo que reduzir sua eficacia a zero. Assim, subordinar a
efetivagdo desses direitos a condicionantes econémicos relativiza a universalidade
dos direitos sociais, econdmicos e culturais, permitindo que venham a ser tratados
como “direitos de segunda categoria™®.

Percebe-se que a concepcdo da “reserva do possivel’, na qual se
considera o orgamento como pega estanque do equilibrio econémico e financeiro do

Estado, vai de encontro ao substrato principiolégico do Estado Social, conduzindo a

99 pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas (IPEA) em 2007. Disponivel

em http://www.abril.com.br/noticias/brasil/brasil-tem-54-milhoes-esgoto-agua-encanada-ou-moradia-
adequada-393178.shtml, acessado em 6/1/2012.

300 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os
(Des)Caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 54.
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uma paralisacdo da atividade jurisdicional e afrontando os objetivos perseguidos
pela Constituicdo Federal®".

Acerca da questdo, segue importante critica tecida por Krell ao abordar o
transplante inadvertido de conceitos constitucionais de outros paises, sem a devida
adaptagao as circunstancias particulares de contexto cultural e socioeconémico do

pais receptor. Ensina o jurista:

O mundo ‘em desenvolvimento’, ou periférico, de que o Brasil (ainda)
faz parte, significa uma realidade especifica e sem precedentes, a
qual nao se podem descuidadamente aplicar as teorias cientificas
nem as posi¢gdes politicas trasladadas dos paises ricos. Assim a
discussao europeia sobre os limites do Estado Social e a redugao de
suas prestagdes e a contencdo dos respectivos direitos subjetivos n&o

pode absolutamente ser transferida para o Brasil, onde o Estado

Providéncia nunca foi implantado®®.

Percebe-se que uma recepcdo mal refletida da teoria da “reserva do
possivel” no contexto juridico brasileiro, com o entendimento de direitos sociais
como mandados, e ndao como direitos fundamentais propriamente ditos, revela-se
uma solugao inapta para tratar os problemas que envolvem os direitos sociais, como
uma boa chave empregada em uma fechadura incompativel.

Ensina Sarlet que a “reserva do possivel” apresenta uma dimensao
triplice, que consiste: a) na efetiva disponibilidade de recursos pelo Estado para
efetivagdo dos direitos fundamentais; b) na disponibilidade juridica dos recursos
materiais e humanos, que se relaciona com a distribuicido de receitas e
competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas, e que, além
disso, reclama um equacionamento no contexto do sistema constitucional brasileiro;
e c) na proporcionalidade da prestacdo social, envolvendo as questdes da
exigibilidade e razoabilidade. Destaca o autor que todos esses aspectos se
relacionam de forma bastante estreita com outros principios constitucionais,
devendo se submeter a um equacionamento adequado para que, a luz dos

principios da maxima efetividade e eficacia dos direitos fundamentais, nao

30T CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 111.

302 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os
(Des)Caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 54.
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constituam barreiras, mas ferramentas de garantia dos direitos sociais
prestacionais®®.

Com efeito, diante do exposto € possivel concluir ndo ser razoavel admitir
que o simples argumento genérico de que faltam recursos ao Estado sirva de obice
a efetivacdo de direitos fundamentais. E necessario, em especial em razdo da
previsao de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, prevista no art. 5°, §
1°, para que possa ser suscitado o argumento da “reserva do possivel’, que o
Estado demonstre haver investido parcela consideravel dos recursos publicos em
programas sociais e politicas publicas voltadas a efetivacdo dos direitos sociais
constitucionalmente assegurados, esgotando suas possibilidades materiais e
humanas para a implementacéo adequada.

Assim, a titulo de ilustracdo, analisam-se duas situagdes hipotéticas
distintas. A primeira se refere a uma pequena prefeitura, de orcamento bastante
limitado, que alega sua incapacidade de prover todos os direitos sociais previstos na
Constituigdo como de sua competéncia, de uma sé vez. Ficando demonstrado que o
orcamento contemplou o maximo disponivel para a implementacado desses direitos,
pode-se entender aceitavel a escusa da “reserva do possivel”’, em especial diante da
caracteristica da progressividade na efetivacdo desses direitos. Situag&o diversa é a
apresentada por ente federativo que alega ndo dispor de recursos para a
observancia do direito a saude, por exemplo, mas gasta significativa parte do
orcamento na contratagdo de artista de renome para se apresentar em inauguragao
de determinada obra publica®®, situagdo em que se verifica que o argumento da
‘reserva do possivel” é apresentado como mero obstaculo artificialmente criado para
se furtar ao dever de implementar o direito.

O Supremo Tribunal Federal, em paradigmatico voto da relatoria do

305

Ministro Celso de Mello™”, registrou que

%% SARLET. Ingo W; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e

direito a saude: algumas aproximacgdes. In: Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel”. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. p. 13-50, p. 30.

%4 0 Estado do Ceara, que em diversos processos (Acdo Civil Publica n® 2003.81.00.009206-7, Al
32134-29.2009.8.06.0000, entre outros) argumentou a negativa de efetivagdo de direito social a
saude — prestacdo de assisténcia farmacéutica — com base na reserva do possivel, contratou famosa
cantora brasileira, com custo do evento de aproximadamente R$ 650.000,00, para inaugurar um
hospital. Informacao disponivel em <http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-
noticias/2013/01/18/cache-de-ivete-sangalo-em-inauguracao-de-hospital-no-ceara-e-contestado-pelo-
mp.htm>
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a clausula da ‘reserva do possivel’ — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de
suas obrigac¢des constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, poder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilagédo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.

Ademais, na atividade de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais,
tem papel de destaque o principio da proporcionalidade, que deve servir de norte
para a atuacao do Estado e dos particulares — mormente quando exercerem funcao
tipica de Estado —, incidindo em sua dupla dimensao, como proibicao de excesso e
de insuficiéncia. Isso significa, de forma sucinta, que na efetivagdo dos direitos
sociais, em que a inércia causa impacto direto e expressivo na dignidade humana,
deverdo ser observados critérios de adequacgao (aptiddo do meio de obter a
finalidade buscada), necessidade (utilizagdo do meio que traga menor sacrificio ao
direito restringido) e proporcionalidade em sentido estrito (ponderagdo do custo
despendido e do beneficio atingido), devendo, todavia, respeitar sempre o nucleo
essencial do direito restringido e observar um padrdao minimo de eficiéncia na
realizagdo do direito®®.

A nocgao de “proibicdo de insuficiéncia” se relaciona de forma especial
com o aspecto positivo dos direitos sociais, sua faceta prestacional, remetendo a
questdo do minimo existencial. Pela teoria do chamado “minimo existencial” o
individuo tem um direito subjetivo, em face do Poder Publico, de exigir que lhe seja
assegurado um padrdao minimo de prestacbes sociais que permita o
desenvolvimento de uma vida digna. Dessa forma, como ensina Krell, “o conceito de
minimo existencial ajuda a transformar parte dos direitos fundamentais em direitos
subjetivos plenamente tutelaveis™"’.

Os direitos sociais, em especial os de cunho prestacional, encontram-se a
servigo da igualdade e da liberdade material, buscando o objetivo maior de proteger
0 ser humano contra as necessidades de ordem material e a preservacdo de uma

existéncia com dignidade. Com efeito, pelo conceito de minimo existencial o ser

%% SARLET. Ingo W; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e

direito a saude: algumas aproximacgdes. In: Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 13-50, p. 32-33.

%7 KRELL, Andreas J. Para além do fornecimento de medicamentos para individuos — O exercicio da
cidadania juridica como resposta a falta de efetivagéo dos direitos sociais: em defesa de um ativismo
judicial moderado no controle de politicas publicas. In: FEITOSA, Enoque et al. (orgs.). O Judiciario
e o discurso dos direitos humanos — vol. 2. Recife: UFPE, 2012. p. 135-179, p. 139.



138

humano possui direito ndo apenas a uma série de prestacbes que permitam a
protecdo da existéncia — em um aspecto de minimo vital —, mas a prestacdes que
Ihe possibilitem uma existéncia com dignidade.

Nesse sentido, até mesmo o pensamento de autores de inspiracéo liberal,
como € o caso do jusfilésofo americano Cass Sunstein, que advoga tdo s6 a
existéncia de direito a garantias sociais e econdmicas minimas, pressupde uma

certa independéncia e seguranca de cada ser humano, compatibilizando-se com a

nocdo de minimo existencial para uma vida com dignidade®®.

Convém registrar, como bem o faz Krell, que ndo ha como se fazer uma
distincdo sobre quem devera ter acesso aos direitos sociais, uma vez que todos

devem ter acesso a esses direitos, dentro, obviamente, e quando devidamente

justificadas, das limitagées do Estado®.

As nocgdes de ‘reserva do possivel’ e de ‘minimo existencial’ devem servir
como formas de garantia e protecdo da dignidade humana. Nesse ponto, é
irretocavel a parte final do citado voto do Ministro Celso de Mello, quando afirma
sobre o principio da prioridade absoluta aos direitos da crianca e do adolescente que

a ineficiéncia administrativa, o descaso governamental com direitos
basicos do cidadao, a incapacidade de gerir os recursos publicos, a
incompeténcia na adequada implementacdo da programacgao
orcamentaria em tema de educacao publica, a falta de visao politica
na justa percepgao, pelo administrador , do enorme significado social
de que se reveste a educacao infantil, a inoperancia funcional dos
gestores publicos na concretizagcdo das imposi¢cdes constitucionais
estabelecidas em favor das pessoas carentes ndo podem nem devem
representar obstaculos a execucédo, pelo Poder Publico, notadamente
pelo Municipio (CF , art. 211, § 2°), da norma inscrita no art. 208, IV,
da Constituicdo da Republica, que traduz e impde ao Estado um dever
inafastavel, sob pena de a ilegitimidade dessa inaceitavel omisséo
governamental importarem grave vulneracdo a um direito
fundamental da cidadania e que é , no contexto que ora se examina, o
direito a educacéo, cuja amplitude conceitual abrange , na globalidade
de seu alcance, o fornecimento de creches publicas e de ensino pré-
primario “as criancas até 5 (cinco) anos de idade™"°.

%% SARLET. Ingo. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 9. ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2012. p. 111-112.

%9 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os
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Observa-se, portanto, que o ponto nodal em relacdo a implementacdo do
direito social a moradia adequada esta na escolha politica da destinagdo dos
recursos publicos, ndo sendo admissivel 0 manejo do argumento da “reserva do
possivel” como justificativa genérica e abstrata para o descumprimento do dever de
efetivacédo desse direito fundamental.

5. Exigibilidade (judiciabilidade) do direito fundamental a moradia adequada

Todo direito, seja ele de natureza civil, econdbmica, social, cultural ou
politica, implica um complexo de obrigagdes estatais positivas e negativas, que se
realizam por meio de ag¢des e de abstencdes estatais. Afirma-se, de plano, que nao
se sustenta a tese de que os direitos econémicos, sociais e culturais ndo seriam
exigiveis judicialmente®'".

Ensinam Abrahmovich e Courtis que existe, entre os denominados

“direitos econdmicos, sociais e culturais”®'?

e os “direitos civis e politicos”, um
“‘continuum estrutural, de modo que as supostas diferencas entre ambos né&o
constituem senédo diferengas de grau ou, no maximo, diferengas que remetem ao
peso simbdlico” de algumas obrigagbes estatais, em especial as obriga¢cdes de
fazer’',

Nesse sentido, destaca-se o papel do Judiciario como garantidor da
efetivagcdo dos direitos sociais, econémicos e culturais, e em particular, do direito
social a moradia adequada. Destarte, diante de um complexo contexto social
marcado pelo frequente descumprimento do dever constitucional de implementacao

dos direitos sociais, urge discutir a forma de atuagdo do Judiciario, a partir do

¥ ABRAHMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom
Quixote, 2011. p. 147.

%12 Malgrado se empregue como sindnimos as expressdes “direitos econdmicos, sociais e culturais” e
“direitos sociais”, existem entre elas fundadas diferengas conceituais e histéricas. A ideia de “direitos
econdmicos, sociais e culturais” extrai sua origem do direito internacional e dos direitos humanos,
constituindo uma expresséo consolidada na comunidade juridica internacional e que tem por sujeito
obrigado, por exceléncia, o Estado. Os direitos sociais, por sua vez, relacionam-se com o direito
interno, advindo do direito constitucional e da estrutura normativa que compde a legislacédo
infraconstitucional. Como o marco referencial dos direitos sociais é o direito nacional, seu emprego
da-se de forma distinta das que regem o ambito do direito internacional. ABRAHMOVICH, Victor;
COURTIS, Christian. Direitos sociais sao exigiveis. Porto Alegre: Dom Quixote, 2011. p. 151.

13 ABRAHMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom
Quixote, 2011. p. 147.
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mandato constitucional, a fim de buscar algum grau razoavel de efetivagado desses
direitos fundamentais.

Como ja visto, a previsdo do direito a moradia no corpo da Constituicdo
Federal tem por consequéncia dois efeitos: por um lado, tem-se a vedacido da
realizagédo de atos voltados a restringir ou suprimir esse direito (dimens&o negativa);
por outro lado, a sua positivagdo no ambito da Constituicdo corresponde a
possibilidade de se vir a exigir judicialmente a prestagdo do direito na hipétese de
seu descumprimento (dimens&o positiva).

Em relagcdo a dimensao negativa, a falta de uma determinagdo concreta
da conduta esperada ndo se apresenta como grande obstaculo a sua produgao de
efeitos, uma vez que é possivel analisar, no &mbito do caso concreto, se o0 ato em
exame gera prejuizo ao direito a moradia, constitucionalmente assegurado. Assim, é
bastante possivel que determinado individuo, entendendo que um ato do poder
publico limitou seu acesso ao direito a moradia, venha demandar judicialmente a
suspensdo desse ato, mesmo que nao tenham sido previstos em relagdo ao direito
violado os exatos limites e meios de sua efetivagao.

A situacdo se mostra mais complexa quando se examina o direito a
moradia em sua dimensao positiva, como direito prestacional. A Constituicao
Federal, ao prever o direito social a moradia, ndo menciona quais as medidas exatas
das prestacdes devidas pelo Estado, de forma que resta dificultosa a compreenséao
da dimensdo do que pode caracterizar seu eventual descumprimento, e, por
consequéncia, o que o individuo pode vir a exigir do poder publico.

Essa dificuldade, todavia, malgrado se mostre juridicamente relevante,
nao pode servir de pretexto para se negar a exigibilidade dos direitos sociais ante a
expressa previsdo de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais previstos na
Carta Magna. Por esta razao, faz-se necessario que se proceda a especificagcdo de
seu conteudo e limites, por meio de distintos procedimentos de perquiricdo de seu
significado, em especial por meio da regulamentacao legislativa e administrativa®'*,
da jurisprudéncia e do desenvolvimento da dogmatica juridica.

Pérez sustenta que a previsdo de uma pretensao social que caracterize
um direito subjetivo deve ser acompanhada de um complexo normativo que inclua

0s mecanismos de sua protegcado e garantia; deve entdo o legislador desenhar, de

¥4 ABRAHMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom
Quixote, 2011. p. 153-154.
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forma clara, os deveres juridicos relativos aos pressupostos de fato que integram o
conteudo do direito social, tanto ao sujeito como a quem se impde a obrigagao.
Esses mecanismos de garantia e de dever de cumprimento devem estar
respaldados por algum tipo de san¢do determinada pelo legislador. Dessa forma,
buscar-se-ia que os direitos sociais ndo acabassem convertidos em meros desejos e
objetivos, restando dependentes da boa vontade do poder publico, mas que
pudessem ser reconhecidos como verdadeiros direitos plenamente exigiveis®'®.

Essa necessidade de especificagcdo mostra-se importante em razdo de as
normas de direitos sociais estarem, em sua maioria, previstas no corpo do texto
constitucional e de tratados internacionais. Tais normas possuem um maior nivel de
generalidade e abstracdo, a fim de permitir uma maior flexibilidade e adaptabilidade
a instrumentos normativos que, em regra, possuem um grau de rigidez maior do que
a legislagéo ordinaria.

No ambito do direito internacional, as Observagdes Gerais do Comité de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais — CDESC se propdem a desenvolver essa
tarefa de especificacdo do conteudo dos direitos estabelecidos no PIDESC, dando-
Ihes densidade e permitindo um adequado delineamento de seu conteudo.

Em relagdo ao direito social em exame, observa-se que o PIDESC trouxe
apenas a previsao do “direito humano a moradia adequada”, sem oferecer nenhuma
especificacdo do que vem a ser uma “moradia adequada”. Coube, assim, a
Observacao Geral n° 4, que foi emitida no ambito do Comité de Direitos Econdmicos
Sociais e Culturais da ONU, identificar os requisitos necessarios a configuragao da
adequacao de uma moradia, que foram analisados detidamente no primeiro capitulo
deste trabalho.

Essas observagcbes desempenham fungdo semelhante a jurisprudéncia
dos tribunais locais, pois analisam o cumprimento e o descumprimento pelos
Estados-Partes das obrigagbes assumidas no PIDESC em casos concretos de
alcance geral®™®.

Em sentido semelhante, é possivel afirmar que o destacado incremento

da judicializacdo de questdes envolvendo direitos sociais no ambito dos tribunais

%15 PEREZ, José Luiz Reye. Necessidad de proponer acciones para fortalecer la eficacia de los

derechos sociales como conclusion. In: GOMES, Maria Isabel Garrido. La Eficacia de los Derechos
Sociales. Madrid: Dykinson, 2013. p. 75-88, p. 76.
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Quixote, 2011. p. 154.
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nacionais e o desenvolvimento de instrumentos processuais de tutela adequados as
peculiaridades desse direito sao fatores que influenciam fortemente a efetivagao dos
direitos fundamentais sociais®'’. Observa-se, entretanto, que o direito & moradia
adequada ainda n&o ocupa posigdao de relevo na agenda do chamado “ativismo
judicial”.

Com efeito, importa registrar que a atividade judicial ndo deve,
necessariamente, estabelecer uma determinada conduta a ser exigida do poder
publico para a efetivagdo de um direito social. No desempenho desse mister, pode o
Poder Judiciario também exercer um juizo de analise dos critérios utilizados pelo
Estado para a eleicdo das politicas adotadas, utilizando-se para tanto das nogdes de

razoabilidade *'®

, adequacdo e eficiéncia. Essas ferramentas de analise sao
compativeis com a tradicdo observada no Brasil de controle judicial de atos dos
poderes publicos, que repousa na compreensdo de que a atividade administrativa
esta submetida a controle judicial, com fundamento, inclusive, em principios®'.

Nesse sentido, ndo se esta a falar da sobreposicdo da vontade dos
poderes politicos pela do Poder Judiciario, mas sim no exame da idoneidade das
politicas publicas eleitas para alcancgar a satisfagao dos direitos fundamentais sociais
perseguidos.

Assim, mesmo reconhecendo uma ampla margem de opgdes pelo Estado
na efetivacdo de um direito social, existem certos aspectos que admitem o controle
judicial das politicas desenvolvidas por meio de critérios de razoabilidade e
proporcionalidade. Destarte, € possivel o controle pelo Judiciario de politica publica
que exclua grupos carentes de especial protegao, para os quais seja inadequada a
efetivagdo do direito social a que se destina®®, ou manifestamente ineficiente,
porquanto ndo garante as necessidades minimas que compdem o conteudo nuclear

de um direito.

¥17 ABRAHMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom
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Um problema para a exigibilidade de direitos econémicos, sociais e
politicos ndo atendidos por meio do Judiciario € a qualificacdo da questao posta em
juizo como “politica”, o que, por si s6, ja se apresenta como uma analise politica.
Esse enquadramento, por vezes, serve de justificativa para a abstengdo do
Judiciario na reparacao desses direitos, que costumam ser considerados como
proprios da competéncia do Poder Executivo, no que a interferéncia do Judiciario
restaria indevida.

E inegavel que a esfera da discricionariedade da administragéo é ampla,
sendo reduzida, portanto, a esfera de controle judicial desses atos, especialmente
quando a questdo discutida se funda em questdo de escolhas de prioridades no
direcionamento de recursos publicos e em matérias que exigem conhecimento
técnico préprio da Administracdo. De fato, quanto mais préximos dessas questdes,
mais dificil sera a possibilidade de atuagdo do magistrado.

Entretanto, é necessario registrar que inexiste definigdo precisa e
absoluta do que vem a caracterizar uma questdao como “politica” ou “técnica”, de
forma que a demarcagcdo da amplitude de cada questdo se encontra em zona
movedica®*'. Destarte, o que ha tempos era tido como area n3o transitavel pelo
Judiciario vem sendo cada vez mais visitado, na busca da efetivagdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Este Poder ampliou sua atuagcédo em relagado as
omissoes e atos que atentem contra direitos dessa natureza, e, por consequéncia,
contra a Constituicao Federal.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu ao Poder Judiciario
uma fungdo mais atuante, em um contexto onde os demais Poderes, em todos os
seus niveis, ndo exercem adequadamente a tarefa de implementar os direitos
sociais®**?. Nesse sentido, o dever promocional prospectivo dos direitos sociais
imprime uma nova feicdo ao Poder Judiciario, cuja atividade passa a superar o
julgamento do certo e errado com base no ordenamento legal, imiscuindo-se no

exame da atividade estatal de natureza discricionaria e avaliando se o exercicio

31 ABRAHMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom
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dessas atividades conduz a concretizagdo dos resultados almejados®®. Destarte,
nao se esta a querer atribuir ao Judiciario a tarefa de criar politicas publicas, mas
apenas de fazer cumprir aquelas previstas no ordenamento juridico positivo®?*.

Assim, ndo se pode admitir que o administrador, ao efetuar as escolhas
politicas que decidirdo os rumos do orgamento publico, num contexto de um Estado
Social de Direito, coloque os interesses da coletividade em segundo plano,
privilegiando escolhas que beneficiem apenas alguns poucos individuos, e muitas
das vezes, os que menos precisam desses beneficios. E justamente por conta da
ma escolha das prioridades que, por vezes, se constata a escassez de recursos
para a implementacéo dos direitos sociais.

Percebe-se também que outra grande dificuldade para a efetivagdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais decorre da auséncia de mecanismos
processuais adequados as particularidades inerentes a esses direitos, como sua
incidéncia coletiva e a necessidade cumulada de urgéncia na tutela e de dilagédo
probatéria, que aparentam contradicdo. Ademais, a auséncia de resguardo
processual especifico e suficiente culmina na prolagao de decisdes judiciais que, em
varias ocasides, mostram-se de dificil execucdo®®.

Contudo, como bem ensina Camargo, “ndo € mais possivel aceitar o
distanciamento existente entre a proclamacdo e o desfrute concreto e real dos
direitos fundamentais”, até mesmo porque as promessas da modernidade ainda nao
foram cumpridas, de forma cabal, “em nenhum lugar do mundo, e para execugéo e
sedimentagao de tais direitos ha de se ter em vista novos caminhos e garantias e,

enfim, mais cidadania e ferramentas democraticas”%.
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6. Obrigacao da progressividade e proibigcao do retrocesso

A promocgéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais € uma atividade
complexa, pois exige organizagao, planejamento e dispéndio de recursos. Por essa
razao, € por demais natural que sua implementacdo seja desenvolvida de forma
gradual e evolutiva, permitindo uma progressividade no oferecimento de prestagbes
estatais.

Essa nogdo de progressividade da implementagdo dos direitos
fundamentais consta do artigo 2.1 do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,

Sociais e Culturais — PIDESC, que prevé:

Cada um dos Estados-Partes no presente Pacto se compromete a
adotar medidas tanto em separado como mediante assisténcia e
cooperagao internacional, especialmente econémica e técnica, até o
maximo de recursos de que disponha para lograr progressivamente,
por todos os meios apropriados, inclusive em particular a adogao de
medidas legislativas, a plena efetividade dos direitos aqui
reconhecidos.

A progressividade, assim, expressa a ideia de que a promogéo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais supde uma certa gradualidade em sua
plena implementacdo. E nesse sentido que é considerada pela Observacdo Geral n°
3 do PIDESC, que trouxe um conceito de realizagdo progressiva, nestes termos:
‘constitui um reconhecimento do fato de que a plena realizagdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais geralmente ndo podera ser lograda num periodo
curto de tempo”.

Longe de significar uma escusa ao efetivo cumprimento dos direitos
econdbmicos, sociais e culturais, esse reconhecimento da gradualidade da
implementagao desses direitos pelo PIDESC representa uma aproximagao com o
mundo real e das dificuldades nele encontradas®’. Com efeito, ndo se mostra
possivel que com a simples assinatura de um pacto internacional, e com a
consequente previsao de determinados direitos sociais, a realidade fatica mude de
um dia para o outro. Em verdade, esse reconhecimento da progressividade dos

%7 ABRAHMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom
Quixote, 2011. p. 116. Ressaltando a necessidade de aproximagido da reflexdo juridica com a
realidade, pontifica Lédio Rosa de Andrade que “qualquer reflexdo geral sobre o Direito que despreze
a realidade socioecondmica do pais onde o mesmo é aplicado estara fadada a ser mero exercicio
intelectual sobre a irrealidade, gratuita ficgdo, uma ilusdo, uma quimera, sem a minima importancia
para as pessoas e para a histéria real’. Introdugao ao Direito Alternativo Brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1996. p. 19.
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direitos econémicos, sociais e culturais deve ser interpretado a luz da finalidade
precipua do Pacto, que €& a perseguicdo da plena efetividade dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Desse modo, impde-se o dever de movimentar-se
tao rapida e efetivamente quanto possivel até o alcance dessa meta.

Por outra o6tica, a nogdo de progressividade implica ainda o dever de
evoluir na qualidade e nas condigdes de fruigdo e exercicio dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Nesse sentido, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais destaca, em sua Observagao Geral n® 3, ponto 2, que cabe aos Estados-
Partes, a fim de alcancar a plena efetividade desses direitos econdmicos, sociais e
culturais, adotar medidas que “devem ser deliberadas, concretas e orientadas para o
cumprimento das obrigagdes reconhecidas no Pacto”.

Decorrem da obrigagdo de implementacdo progressiva dos direitos
econdmicos, sociais e culturais algumas obrigagdes concretas que podem ser
sujeitas a controle judicial em caso de descumprimento. O ponto de partida,
chamada por Abrahmovich e Curtis de obrigacdo minima, é o dever de “ndo

regressividade” ou “proibigdo ao retrocesso social”?®

. Consiste na vedacido de
adocgao de qualquer medida administrativa que venha a reduzir ou dificultar o acesso
aos direitos econémicos, sociais e culturais disponibilizados a populagdo quando da
adesao ao tratado internacional.

Da mesma forma, extrai-se da nogao de “n&o regressividade” a ideia de
que cada melhora progressiva serve de novo parametro para a ndo regresséo, de
forma que cada evolugdo serve também, simultaneamente, de barreira ao
regresso”?°.

Para Goldschmidt, a ideia de “proibicdo ao retrocesso social” conduz a
visdo de que quando um direito for reconhecido por um sistema juridico e definido
como direito fundamental, “esse n&o podera ser suprimido ou restringido

inadequadamente, a ponto de causar um retrocesso na sua atualizacgo”>°.

8 Ao tratar da proibicdo a regressividade, Canotilho utiliza as expressées “proibicdo ao retrocesso

social”’, “proibigdo contrarrevolugao social” e “proibicdo da evolugdo reacionaria”. Para o autor elas
consistem na ideia de que uma vez obtido um determinado grau de realizagdo, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjetivo. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 338-339.

329 ABRAHMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom
Quixote, 2011. p. 118

%9 GOLDSCHIMDT, Rodrigo. O principio da proibicdo do retrocesso social e sua fungéo limitadora
dos direitos fundamentais. Passo Fundo: Revista Justi¢a do Direito, n°® 14, 2000. p. 29-36.
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Na citada Observacdo Geral n° 3 consta ainda que “qualquer medida
deliberadamente regressiva a respeito requerera a mais cuidadosa consideragao e
devera ser justificada plenamente”. Vé-se aqui que a regra na efetivagao dos direitos
econdbmicos, sociais e culturais € a implementacdo progressiva, e a nao
regressividade dos patamares ja alcangados, podendo apenas ser excepcionada em
situacéo extraordinaria plenamente justificada, caso se demonstre que a reducéo da
protecdo desses direitos ndo se deu por simples priorizagdo de outros direitos
menos importantes. Preleciona Canotilho que a “proibigdo do retrocesso social” nada
pode fazer em situagdes de recessao e crise econémica, porque ai se estaria diante
de uma impossibilidade fatica, e essa ideia limitaria a reversibilidade dos direitos
adquiridos™?".

Destarte, a “proibicdo a regressividade”, ao tempo que consiste em um
limite juridico ao Poder Legislativo, também se apresenta como uma prossecugéo de
uma politica congruente com os direitos positivados e com as expectativas
subjetivamente criadas.

A “proibicdo de regressividade” ja foi objeto de tratamento por
constitucionalistas do porte de Konrad Hesse que, ao tratar acerca de direitos
sociais, propO6s a teoria da irreversibilidade. Esta sustenta que toda a medida
regressiva que venha a afetar o conteudo essencial das regulagdes estabelecidas
seria considerada inconstitucional, uma visdo que protege as conquistas sociais
alcangadas®*2. No mesmo sentido, defende Canotilho que a violagdo essencial ao
nucleo do direito ja efetivado ensejara a sangdo de inconstitucionalidade
relativamente & norma que afronte a chamada “justica social™**.

Vé-se que a “proibicdo de regressividade” se apresenta como uma
garantia substancial, prestando-se a proteger o conteudo dos direitos vigentes e
servindo de parametro de julgamento que pode ser diretamente aplicavel pelo
magistrado ao apreciar questdes relativas a implementagao de direitos econémicos,

sociais e culturais.

331 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 539.

%32 ABRAHMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom
Quixote, 2011. p. 119.

33 Defende o autor que “ndo se trata, pois, de proibir um retrocesso social captado em termos
ideoldgicos ou formulado em termos gerais ou de garantir em abstracto um status quo social, mas de
proteger direitos fundamentais sociais sobretudo no seu nucleo essencial”. CANOTILHO, J. J.
Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 340.
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Com efeito, a liberdade de atuagcdo do Poder Legislativo e sua inerente
autor-reversibilidade observam como limite o nucleo essencial ja efetivado, em
especial quando este nucleo compreende a garantia do minimo existencial, que
remete a especial protecdo que exige a dignidade humana®*.

Para alguns autores, a nogdo de n&o regressividade deve ser
compreendida em conjunto com a ideia de razoabilidade, de forma que o Estado,
além n&o poder piorar a situagcdo do tratamento de direitos econdmicos, sociais e
culturais vigentes, também ndo pode adotar medidas que ultrapassem o limite da
razoabilidade. Desse modo, a “proibicdo de regressividade” passaria a constituir
uma nova categoria de analise do conceito de razoabilidade da lei®*.

Na visao de Ana Paula Barcellos, a vedagao do retrocesso corresponde a
uma modalidade de eficacia juridica que importa na invalidagdo da revogagéao de
normas que, regulamentando o principio, concedam ou ampliem direitos
fundamentais, sem que esteja conjugadas com outra legislagdo substitutiva ou
equivalente®*.

No ambito do direito a moradia, a “proibicdo da regressividade” se
apresenta como uma limitacdo a perda de conquistas sociais alcangadas, que
podem ser expressas por meio de normas legislativas especialmente protetivas as
necessidades habitacionais basicas. Destarte, considerando que a Constituicao
Federal reconheceu o direito a inviolabilidade domiciliar em seu art. 5°, Xl, ndo se
faz possivel sua posterior alteragcdo, até mesmo em decorréncia das limitagdes
inerentes a reforma constitucional de direitos fundamentais, prevista no art. 60, § 4°,
da Carta Constitucional.

Nolasco, ao analisar a questado da regressividade em relagdo ao direito a
moradia adequada, conclui que “um dos aspectos da obrigagdo do Estado brasileiro
de promover e proteger o direito a moradia € reformular o Sistema Financeiro de
Habitacdo”, impedindo um retrocesso em relagdo ao direito a moradia e coibindo

medidas que venham a dificultar, ou até mesmo inviabilizar, o seu exercicio®".

334 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra: Aimedina, 2004. p. 340.

335 ABRAHMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom
Quixote, 2011. p. 122.

%% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 68-69.

%7 NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental 2 Moradia. S&o Paulo: Pilares, 2008. p. 192.
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Destarte, o dever de efetivagcdo progressiva dos direitos econémicos,
sociais e culturais caminha em paralelo com a proibicdo de retrocesso social no
sentido de promover uma evolugcdo constante na efetivagcdo desses direitos, ai
incluidos o direito a moradia adequada e a preservagao das conquistas sociais ja

alcangadas.

7. Politicas publicas: escolhas politicas e moradia

A tematica relativa as politicas publicas esta intimamente relacionada a
ideia de intervencdo do Estado para promog¢do do desenvolvimento econdmico,

social, cultural e politico®*®

. Assim, ao se falar em politicas publicas, também se esta
a referir a decisdes politicas da Administracdo voltadas a implementagdo desses
direitos humanos.

Os direitos sociais, em especial, ttm nas politicas publicas o meio pelo
qual obtém sua efetivacdo, dado seu carater primordialmente prestacional. Destarte,
pode-se afirmar que as politicas publicas consistem em verdadeiro mecanismo
estatal de efetivacdo de direitos fundamentais>*°.

Assim, falhas no desenvolvimento de politicas publicas pelo Estado
resultam em prejuizo na implementacgéo de direitos, de forma que, no que se refere
a efetivacdo dos direitos sociais, fica evidente uma relacido indissociavel entre o
“‘juridico” e o “politico”. Nesse sentido, ensina Maria Paula Dallari Bucci que “adotar a
concepgao das politicas publicas em direito consiste em aceitar um grau maior de
interpenetracdo entre as esferas juridica e politica”*.

Observa-se que as politicas publicas habitacionais podem ser
desenvolvidas tanto pelo Poder Legislativo como pelo Executivo, devendo ser,

precipuamente, implementadas por este.

%% OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas publicas e o controle jurisdicional: uma analise hermenéutica

a luz do Estado Democratico de Direito. In: SARLET. Ingo W.; TIMM, Luciano Benetti. Direitos
fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.
289-309, p. 291.

3% CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 59.

%0 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 241. Para a autora, a expressao “politica publica” abrange todas as formas de atuacédo do
Estado, sob uma perspectiva de processos juridicamente articulados. BUCCI, Maria Paula Dallari
(Org.). O conceito de politica publica em direito. In: Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito
juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 37 e ss.
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Considerando que a garantia do direito a moradia adequada exige, em
grande parte das vezes, prestacéo positiva estatal, verificada a inércia do Estado na
sua implementacédo, ou sendo implementado de forma insatisfatoria, € possivel ao
tutelado demandar, junto ao Poder Judiciario, a garantia de sua efetivagao.

Analisar a questdo da implementacdo de politicas publicas voltadas a
garantia de direitos sociais ndo se apresenta como tarefa facil. E que a escolha de
qual politica publica deve ser adotada, como e quando ela sera adotada, pressupde
a existéncia de uma decisao de natureza politica da Administracao; esta, por vezes,
nao orienta suas agdes com base num planejamento adequado e eficiente, de forma
a permitir que a populacdo mais necessitada tenha acesso aos beneficios
disponiveis. O que se observa é que o Estado gasta muito e, lamentavelmente,
gasta mal, oferecendo politicas publicas inadequadas a finalidade a que se destina.

Diante desse contexto, € importante reconhecer que a maxima efetivacao
dos direitos econbmicos, sociais e culturais, em especial do direito a moradia
adequada, depende ndo apenas da sua expressa incorporagao positiva, mas, e
principalmente, da good governance dos recursos publicos e privados afetos ao
respectivo sistema de direitos sociais — habitacional, satide, seguranca etc.®’

A deliberacéo acerca do destino que sera dado aos recursos publicos, em
outras palavras, a eleicdo de como gastar, deve sempre ser norteada pelos fins
constitucionais perseguidos. Em sendo assim, a margem para a eleicdo de quais
politicas serao praticadas é reduzida, sobretudo em razdo do modelo constitucional
de regulamentacao adotado pelo sistema juridico brasileiro®*.

Nessa 6tica, o desenvolvimento de politicas publicas esta vinculado aos
nucleos constitucionais de irradiacdo, de forma que havendo um descompasso entre
a politica publica e o cerne constitucional normativo, devera ser promovido o
necessario realinhamento de condutas. Dessa forma, nenhuma politica publica pode

ir de encontro aos valores estabelecidos no texto constitucional®*.

31 CANOTILHO, J. J. Gomes. O Direito Constitucional como ciéncia de direcgdo — o nucleo essencial

de prestagdes sociais ou a localizagéo incerta da socialidade (contributo para a reabilitacdo da forgca
normativa dg “Constituicdo Social”’). In: CANOTILHO, J. J. Gomes; CORREIA, Marcus O. G
CORREIA, Erica Paula B. Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 16.

%2 KRELL, Andreas J. Para além do fornecimento de medicamentos para individuos — O exercicio da
cidadania juridica como resposta a falta de efetivagdo dos direitos sociais: em defesa de um ativismo
judicial moderado no controle de politicas publicas. In: FEITOSA, Enoque et al. (orgs.). O Judiciario
e o discurso dos direitos humanos — vol. 2. Recife: UFPE, 2012. p. 135-179, p. 168.

343 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 58.
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No ambito de um Estado Social, marcado pelo respeito ao primado da
dignidade humana, pelo reconhecimento da fundamentalidade dos direitos sociais,
com a previsdo expressa do direito constitucional a moradia, é dever do Estado
desenvolver acgdes voltadas a efetivacdo desse direito, observando sempre tais
parametros.

E necessario que seja realizado um planejamento adequado das politicas
publicas habitacionais, permitindo obter-se o maximo de alcance dos beneficios
sociais oferecidos, visando reduzir as desigualdades e garantir uma existéncia
digna.

Analisando a questdo, Ana Paula Barcelos sustenta que na
implementagao de politicas publicas o gestor tem o dever de garantir uma “eficiéncia
minima” em relag&o aos recursos utilizados. Afirma a autora que este dever juridico
€ imposto ao Poder Publico em decorréncia do proprio texto constitucional, de forma
que sua verificacdo pode ser exigida por via do Poder Judiciario®*.

Nesse sentido, considerando que anualmente ¢é destinada uma
expressiva quantidade de recursos para o custeio da promocdo de politicas
habitacionais, € possivel que o Judiciario analise o que foi feito com os recursos
dirigidos ao setor habitacional, se houve desperdicio, ineficiéncia — como relagao
custo x beneficio — ou desvio na finalidade destinada*.

Assim, a afericdo do que foi feito com os recursos serve como um
mecanismo de controle das politicas publicas, a fim de combater a ma gestao, a
corrupgao e o desperdicio®*.

Com efeito, ndo se pode negar que a apreciacdo do que pode ser

considerado eficiente, ou n&o, € uma atividade da qual nem sempre se pode extrair

%4 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de direitos

fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET. Ingo
W.; TIMM, Luciano Benetti. Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 110-132, p. 123.

%5 Ana Paula Barcelos sugere que seja investigado o que foi feito com os recursos investidos, quais
os resultados produzidos e se ha uma eficiéncia minima entre os recursos investidos e os resultados
produzidos, e, por fim, se os resultados obtidos justificam realmente o valor despendido.
BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET. Ingo
W.; TIMM, Luciano Benetti. Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 110-132, p. 123.

¥ E de se destacar que o exercicio dessa analise de eficiéncia exige, por vezes, a utilizacdo de

parametros externos, oriundos do mercado. Exemplo disso pode ser observado quando da aferigao
dos reais custos de mercado dos resultados advindos de uma politica publica desenvolvida pelo
Estado, para se comparar se ha equivaléncia com o montante de recursos despendidos.
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certeza, produzindo zonas de certeza positiva — quando é facilmente constatavel a
eficiéncia —, zonas de certeza negativa — quando € possivel identificar com certeza
que a agao é ineficiente —, e zonas de penumbra — aquelas onde permanece uma
série de duvidas acerca da eficiéncia ou ndo da medida®"’.

Assim, pode ser observado que, mesmo persistindo a existéncia de
algumas situagbes de penumbra quanto a eficiéncia de determinadas medidas
administrativas, € possivel ao magistrado identificar em alguns casos situagdes de
inegavel ineficiéncia, nas quais ha claro desperdicio de recursos publicos, tendo
como consequéncia a reducdo da efetividade de direitos sociais. Verificada a
ineficiéncia, deverao ser impostas as sang¢gdes cabiveis aqueles que deram causa ao
mau uso dos recursos>#.

Diante desse contexto, pode-se questionar: “se for proporcionado mais do
que se exige para a configuragdo de moradia adequada, o direito constitucional a
moradia adequada tera sido garantido?”. A resposta invariavelmente sera “SIM”, ja
que esta extrapolacdo na contemplacdo de requisitos sé torna melhor e mais
confortavel a vida do beneficiado. Contudo, ndo se estara diante de uma politica
publica eficiente. E que, quando se proporciona uma habitacdo com mais beneficios
do que se exige para considera-la adequada, restara reduzido o numero de pessoas
atendidas por essa politica publica, justamente por conta das limitagbes dos
recursos orcamentarios. Assim, considerada a limitagao de recursos para estender a
todos os necessitados os beneficios acima do basico, sera bastante o atendimento
das condi¢gdes minimas exigidas para que o direito a habitag&o seja garantido.

Essa situagao pdde ser observada nos dados apresentados relativos ao
déficit habitacional brasileiro. Como visto, a situagcdo habitacional brasileira é
intrigante: existem mais moradias vagas do que deficitarias, contudo, a populagéao
carente de moradia nado dispde de recursos para ter acesso as unidades
habitacionais vagas. Em outras palavras, as moradias vagas estdo acima da
capacidade econbmica da populacdo carente de habitacdo. Entretanto, essa
constatacdo se choca com a identificagcdo de que a maior parte dos domicilios

%7 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.

220.

38 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET. Ingo
W.; TIMM, Luciano Benetti. Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 110-132, p. 124
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abrangidos pelas grandes politicas habitacionais do governo federal beneficia, em
sua grande parte, as familias que possuem renda superior a trés salarios minimos, o
que corresponde a cerca de apenas 10% do déficit habitacional brasileiro®*.

Um exemplo que ilustra bem essa questo foi dado no capitulo anterior®®,
quando se identificou como o segundo maior problema da fase inicial do Programa
“‘Minha Casa, Minha Vida” o erro na tipologia e na tecnologia empregadas nos
empreendimentos. Verificou-se que as plantas ndo sado “convencionais e pouco
adaptaveis a populacdo de baixa renda”. Nessa situacdo, o Governo oferece
subsidios para que as familias paguem um valor baixo de parcela, mas concebem
um projeto caro e sofisticado, gerando um alto custo de manutengdo e, por
consequéncia, uma taxa condominial incompativel com a realidade de muitos
beneficiarios de baixa renda.

Percebe-se, nesse contexto, que o Governo Federal desenvolve uma
politica habitacional que, em muitos casos, privilegia 0 ndo essencial®*' e deixa de
direcionar os gastos de limitados recursos no que realmente € essencial a protegao
da dignidade humana. Assim, fica evidente que a politica publica desenvolvida nado
restou direcionada a atender aos interesses da coletividade, sendo para beneficiar
alguns individuos que estdo aptos a manter os altos custos de uma construgdo de
padrao mais elevado, e todos aqueles que exploram essa atividade.

Contudo, o fornecimento de habitacbes de qualidade superior ao basico
nao € o maior problema identificado no Brasil. Em verdade, como se viu, a baixa
qualidade do material empregado, a localizagdo geografica inadequada e a falta de
aparelhamento basico de saneamento sdo os fatores que mais dificultam a
concretizagdo do direito fundamental a moradia adequada.

E importante compreender que ndo basta ao Estado destacar
determinada area publica e 1a construir quatro paredes e um teto, para se dizer que

esse direito foi atendido. Isto porque essa acdo do Estado também nao se mostra

%9 Fonte: Dados basicos: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), Pesquisa Nacional por

Amostra de Domicilios (PNAD) — 2008. Elaboragéo: Centro de Estatistica e Informacgdes / Fundagéo
Joao Pinheiro.

%9 |nformac&o disponivel em: http://www.observatoriodasmetropoles.net/, acessado em 12 dez. 2012.

Vale lembrar, nesse ponto, mais uma vez, os diversos casos de projetos financiados pelo
Programa Minha Casa, Minha Vida que contemplam itens voluptuarios como piscina, saldo de jogos e
espacos de lazer sofisticados. Acerca da questdo cf.: BBC, 'Minha Casa' tem empreendimento com
piscina, academia e ‘espaco gourmet'. Disponivel em
http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2011/06/110616_minhacasa_piscina_jc.shtml, acessado em
1/9/2013.
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adequada, ja que, mesmo que haja um maior numero de pessoas aparentemente
atendidas, nenhuma delas tera respeitado seu direito constitucional, porquanto este
s6 é garantido quando a habitacdo viabilizada permite uma existéncia digna®>.
Dessa forma, o Estado despende elevados gastos com uma politica publica que nao
atende efetivamente as necessidade dos individuos que carecem dessa prestacao
estatal.

A politica publica habitacional deve ser apropriada e suficiente a garantir
uma vida digna ao individuo, devendo ser observados todos os requisitos minimos a
um padrdao adequado de moradia, tais como localizagdo, custo acessivel,
acessibilidade, habitabilidade etc.

Nesse contexto, é de se destacar o importante papel da sociedade civil no
controle da implementagdo das politicas publicas, cuja relevancia s6 aumenta “a
medida que diminui a eficiéncia e a representatividade dos o6rgéos estatais
tradicionais™*.

N&do obstante se evidencie, no ambito do Estado brasileiro, graves
deficiéncias no sistema democratico, em especial diante das limitacdes inerentes a
uma sociedade marcada pela baixa escolarizacdo, pelo clientelismo e pela
corrupgéo — verdadeiros obstaculos para o legitimo exercicio das liberdades politicas
e participagdo no processo democratico>** -, & possivel identificar os efeitos
decorrentes da atuacdo de movimentos sociais e de organizagbes nao
governamentais. Esses componentes do chamado “terceiro setor” desempenham
uma importante fungdo de controle de politicas publicas e de reivindicacdo de
direitos sociais, permitindo uma maior aproximacédo do povo com as atividades do
Estado, e o exercicio da “cidadania social” — entendida esta como o poder de

participar da aplicagdo das leis®®.

%2 Reitero a adverténcia anteriormente feita de que é cedigo que o fornecimento de casas n3o é o

unico meio de adimplemento deste direito, podendo existir diversas outras formas de viabilizagao.

33 KRELL, Andreas J. Para além do fornecimento de medicamentos para individuos — O exercicio da
cidadania juridica como resposta a falta de efetivagdo dos direitos sociais: em defesa de um ativismo
judicial moderado no controle de politicas publicas. In: FEITOSA, Enoque et al. (orgs.). O Judiciario
e o discurso dos direitos humanos — vol. 2. Recife: UFPE, 2012. p. 135-179, p. 172.

%* |bidem, p. 172.

3% KRELL, Andreas J. Para além do fornecimento de medicamentos para individuos — O exercicio da
cidadania juridica como resposta a falta de efetivagéo dos direitos sociais: em defesa de um ativismo

judicial moderado no controle de politicas publicas. In: FEITOSA, Enoque et al. (orgs.). O Judiciario
e o discurso dos direitos humanos — vol. 2. Recife: UFPE, 2012. p. 135-179, p. 173.
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Assim, a escolha politica da forma de efetivagdo do direito a moradia
adequada é tarefa que cabe ao gestor, contudo, essa eleicdo de prioridades é
sujeita ao controle do Poder Judiciario, a quem compete a tarefa de zelar pelo

cumprimento das disposi¢cdes normativas do ordenamento patrio.

8. O direito a moradia nos Tribunais

Na busca pela efetivacdo do direito social a moradia adequada, todas as
funcbes do Estado — desempenhadas pelos poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario — tém um relevante papel, tanto na constru¢do do ambiente normativo
apto a implementagdo e ao exercicio desse direito, como no desenvolvimento de
politicas destinadas a promog¢ao do acesso a moradia.

Entretanto, diante da inércia na previsdo de politicas publicas
habitacionais pelo Legislativo e da omissdo na implementagdo de agdes voltadas a
garantia do direito a moradia pelo Executivo, cumpre ao Poder Judiciario o papel de
atuar como um “contrapoder”, incumbindo-se do dever de intervir, ja que ndo ha
espaco para a Administracdo utilizar critérios de conveniéncia e oportunidade
visando postergar a implementacao desse direito fundamental®®.

Nesse contexto, vive-se um momento de uma cada vez maior politizagcao
do Poder Judiciario, o que resulta em um inegavel progresso, especialmente
quantitativo, na efetivacdo dos direitos sociais. Esse posicionamento ativo do
magistrado se mostra compativel com a estrutura de Estado Democratico de Direito,
que é alicercado no respeito a dignidade da pessoa humana. Com efeito, as
provocagdes de tutela jurisdicional se apresentam como verdadeira expressao da
participagédo politica da sociedade, voltada a supressao dos vazios de efetividade,
em ambiente social de um pais marcado por contrastes e fragmentariedade social,
além de expressiva deficiéncia de legitimidade dos agentes publicos eleitos

Registre-se que a atuacgao jurisdicional deve ser voltada a supressao de
omissoes indevidas ou de a¢gdes que ofendam a ordem constitucional e reduzam a

efetividade dos direitos fundamentais sociais.

%% KRELL, Andreas J. Para além do fornecimento de medicamentos para individuos — O exercicio da

cidadania juridica como resposta a falta de efetivagdo dos direitos sociais: em defesa de um ativismo
judicial moderado no controle de politicas publicas. In: FEITOSA, Enoque et al. (orgs.). O Judiciario
e o discurso dos direitos humanos — vol. 2. Recife: UFPE, 2012. p. 135-179, p. 166.
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Muito embora ainda haja resisténcia quanto a atuagdo mais ativa do
Poder Judiciario®’, o chamado “ativismo judicial”’, constata-se que a efetivagdo de
direitos sociais pelo Judiciario € uma realidade nas Cortes brasileiras.

Todavia, diferentemente de outros direitos sociais, como o direito a saude
e a educacédo, cuja falta de efetividade & constantemente levada a exame do
Judiciario, a discussdo acerca da viabilidade da tutela jurisdicional no tocante ao
direito a moradia adequada ainda aparece de forma muito timida na agenda dos
Tribunais brasileiros, em frontal desproporcionalidade com sua importancia para a
garantia da dignidade humana.

A fim de melhor examinar a questdo, passar-se-a a analisar a
jurisprudéncia patria acerca do tratamento dado pelos tribunais as demandas
voltadas a efetivacéo do direito a moradia adequada.

8.1. Supremo Tribunal Federal

O poder constituinte atribuiu ao Supremo Tribunal Federal a
importantissima posi¢cao de “guardido da Constituicdo”, incumbindo-lhe do dever de
zelar pelo respeito as normas constitucionais, tarefa da qual depende a integridade
do sistema politico e a estabilidade do ordenamento normativo do Estado®®,

No exercicio de seu nobre mister, compete a Corte examinar questdes
relativas ao (des)respeito e a (in)efetividade dos direitos fundamentais, que podem

decorrer tanto de agdes como de omissdes. Cabe ao Supremo o papel de ultimo

%7 Um lamentavel exemplo dessa resisténcia ao avanco na efetivacdo de direitos sociais pelo

Judiciario pode ser visto em decisdo prolatada pelo Juiz de Direito titular da 72 Vara da Fazenda
Publica da Comarca de Sao Paulo, que indeferiu pedido de tutela antecipada requerido por
portadores do virus HIV, pleiteando o fornecimento de coquetel de medicamentos para o tratamento
da doenca. O julgador entendeu inexistir fundado receio de dano irreparavel, sob o seguinte
argumento: “Todos somos mortais. Mais dia, menos dia, ndo sabemos quando, estaremos partindo,
alguns, por seu mérito, para ver a face de Deus. Isto ndo pode ser tido por dano. Dai o indeferimento
da antecipagéo da tutela”. (TJ/SP, Agdo Cominatéria n® 968/01, 26/7/2001).

%8 STF, ADI 2.010-MC - Rel. Min. Celso de Mello - DJ de 12/4/2002. Registrou-se no decisum que o
“inaceitavel desprezo pela Constituigdo ndo pode converter-se em pratica governamental consentida.
Ao menos, enquanto houver um Poder Judiciario independente e consciente de sua alta
responsabilidade politica, social e juridico-institucional”.
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defensor dos direitos fundamentais dos individuos®®, incluindo nesse rol o direito &
moradia adequada®®°.

Entretanto, ao consultar a expressao “direito a moradia” no repertério de
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, apenas 11 resultados sao
apresentados *' | sendo somente um deles especificamente relativo a sua
efetividade. Entre os demais julgados foram encontrados sete decisées que tratam
do direito @ moradia no contexto da inviolabilidade do bem de familia®*®?, duas que se
referem ao auxilio-moradia e uma que inclui o direito a moradia quando da analise
da efetivagao do direito a saude.

O caso que trata detidamente acerca da efetivacdo do direito a moradia
digna é o Agravo Regimento em Agravo de Instrumento n° 708667°%°. Nesse
julgamento, o STF estendeu ao direito a moradia o entendimento predominante na
Casa em relacdo a outros direitos fundamentais sociais — como saude*®* e
educacao®® -, no sentido de que o julgamento, pelo Poder Judiciario, acerca da
legalidade de atos dos demais poderes ndo representa ofensa ao principio da
separacao dos poderes.

No caso em exame, o Estado de S&o Paulo se insurgia contra decisao
judicial que determinou o cumprimento de termo de compromisso de ajustamento de
conduta firmado entre ele e Ministério Publico. O Estado se obrigou a promover a
remogao e a regularizacdo da moradia de familias que habitavam em area de risco

na regido de Perus. Ficou registrado no julgado que

o Poder Judiciario, em situagdes excepcionais, pode determinar que
a Administracdo Publica adote medidas assecuratorias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, como é o caso do
direito a integridade fisica e & moradia digna dos administrados, sem
que isso configure violagdo do principio da separagdo de poderes,

39 STF, Rel 11.243, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 5/10/2011.

%0 Em pesquisa realizada pelo autor, foram encontradas cerca de 40 decisbes acerca da
efetivagcao/implementacao de politicas publicas voltadas a direitos sociais no ambito do STF, dentre
elas apenas uma tratava sobre o direito a moradia adequada. cf. grafico anexo.

%1 Consulta realizada no més de marco de 2014. Nao foi encontrado nenhum resultado para as
expressodes “direito a habitacao” e “direito fundamental a moradia”.

%2 pcerca da tematica envolvendo a penhorabilidade do bem de familia, SARLET. Ingo W. SARLET,
Ingo W. O direito fundamental a moradia aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. In: Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Ano 2, n. 8, outubro/dezembro de 2008.

%3 STF, Al 708667-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, 28/2/2012.
%4 STF, RE 581352-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, 29/10/2013.
%5 STF, ARE 639337-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, 14/9/2011.
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uma vez que ndo se trata de ingeréncia ilegitima de um Poder na
esfera de outro.

Destarte, a Corte Maior consagrou no acordao a possibilidade de o Poder
Judiciario tomar as medidas necessarias a salvaguarda de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, em especial do direito a
moradia, em hipoteses em que haja omissao indevida.

Em diversas outras oportunidades, o STF admitiu que, em situagdes de
excepcionalidade, o Poder Judiciario pode determinar que a Administracdo Publica
promova medidas assecuratérias de direitos constitucionalmente reconhecidos como
fundamentais, sem que isso configure violagdo do principio da separagdo de
poderes®®.

Merece destaque, nesse ponto, a decisdo do Ministro Celso de Mello ao
julgar o Agravo Regimento em Recurso Extraordinario n° 639337%°’, que ao analisar
a questao registrou:

DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS EM
SEDE CONSTITUCIONAL: HIPOTESE LEGITIMADORA DE
INTERVENCAO JURISDICIONAL. O Poder Publico quando se
abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de implementar
politicas publicas definidas no proprio texto constitucional, transgride,
com esse comportamento negativo, a propria integridade da Lei
Fundamental, estimulando, no ambito do Estado, o preocupante
fendmeno da eroséo da consciéncia constitucional.

Nesse sentido, na visdo da Corte, é possivel que o Judiciario,
excepcionalmente, atue de forma a afastar essa lesdo e a garantir a existéncia digna
do ser humano em situagdes em que ficar demonstrada a omissdo do Estado no
tocante ao direito a moradia, podendo, inclusive, impor multa diaria pelo
descumprimento de obrigacéo imposta por decisdo judicial®®®.

Ainda apreciando o referido Al 708667, o STF deixou claro que o
individuo tem direito fundamental ao acesso a uma moradia e que essa deve ser
“digna”. Esse entendimento consolida a ideia de que a garantia do direito a moradia

nao pode ser alcangada apenas com o elemento quantitativo, mas também com o

%% O contexto analisado se referiu ao direito social a satde, mas a fundamentagao juridica utilizada &

plenamente compativel com o direito social a moradia adequada. STF, Al 809.018-AgR, Rel. Min.
Dias Toffoli, 10/10/ 2012.

%7 STF, ARE 639337-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, 14/9/2011.
%8 STF, Al 732188 AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, 12/6/2012.
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componente qualitativo. Dessa forma, para a Corte, esse direito social fundamental
s6 pode ser tido como efetivamente viabilizado quando for disponibilizada moradia
que seja compativel com a nogéo de dignidade humana.

8.2. Superior Tribunal de Justica

A tematica da implementagdo do direito a moradia adequada pelo
judiciario também n&o é tema recorrente na pauta do Superior Tribunal de Justica.

Ao consultar a jurisprudéncia da Casa®®, verificou-se 39 resultados para
a expresséao “direito a moradia”. Desses julgados, apenas um trata, ainda que sem
muita profundidade, acerca da atuagédo do judiciario na preservagao do direito a
moradia adequada®™®.

A Corte discutiu a questdo ao julgar o Agravo Regimental na Medida
Cautelar n° 12.594%' que tratava sobre pleito de moradores da cidade de Arraial do
Cabo/RJ, no sentido de que fosse cessada a turbacdo de suas posses pela
autoridade publica. No caso, os demandantes residiam em moradias tidas pela
municipalidade como irregulares, vez que teriam sido construidas em area de
preservagao ambiental. No entendimento do Colegiado, o direito a moradia servia de
fundamento a manutencdo da posse dos moradores, pelo menos, até o exame
definitivo do mérito. Dessa forma, restou mantida a decis&o liminar concedida,
conservando a posse dos moradores das casas que ja haviam sido efetivamente
construidas.

Percebe-se, todavia, que ao tratar especificamente acerca da
possibilidade do Poder Judiciario interver na implementacdo de politica publica, a
Corte Superior entendeu que ndo seria competente para o exame da questao, “pois
ela teria “fundamento unicamente constitucional, o que inviabiliza o exame da
matéria em recurso especial, sob pena de usurpacdo da competéncia do Supremo

Tribunal Federal”>"2.

%9 pesquisa realizada durante os meses de fevereiro e margo de 2014.

Dentre os demais processos encontrados, 28 se referem a impenhorabilidade do bem de familia,
trés acerca de aspectos sucessorios, um envolvendo dano moral, duas tratando sobre questbes
processuais, um sobre imoével com finalidade comercial, dois sobre FGTS e um sobre locagao.

%1 STJ, AgRg na MC 12594, Rel. Ministro ARI PARGENDLER , DJ 18/6/2007
%2 AgRg no AREsp 30329, Relator(a) Ministro CESAR ASFOR ROCHA, 19/4/2012.

370
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8.3. Tribunal de Justica de Alagoas

No contexto do Tribunal de Justica de Alagoas, a discussdo acerca da
efetivacdo de direitos sociais pelo Judiciario é quase que totalmente dominada por
questdes envolvendo o “direito a saude”, com o ajuizamento de acgdes voltadas ao
fornecimento de medicamentos e ao acesso a equipamentos e tratamentos meédicos.

Ao consultar o repositorio de jurisprudéncia da Corte Alagoana em busca
de decisdes tratando acerca do direito a moradia, percebeu-se, nos julgados
encontrados, que o tema foi tratado apenas quanto a aspectos relativos a sua
penhorabilidade ou em discussdes de natureza possessoria.

Todavia, em uma oportunidade, o plenario daquele Tribunal se debrugou
detidamente a analisar o dever do Estado de viabilizar o acesso a moradia e a
participacao do Judiciario nessa implementacao.

A discussdo se deu quando do julgamento da Agédo Civil Publica n°
00001077-55.2012.8.02.0046. Nesta, o Ministério Publico Estadual pleiteou, com
base no direito fundamental & moradia, que o municipio de Palmeira dos indios
efetuasse o pagamento de aluguel de imével para um jovem que possuia deficiéncia
mental, e que teria sido acolhido pela Fundacdo de Amparo ao Menor, apds sofrer
abuso sexual por familiares. Narrou-se nos autos que seu ambiente familiar seria
extremamente negativo, com parentes envolvidos com trafico de drogas, e que ele
nao poderia permanecer em seu lar em razédo de ter denunciado as pessoas que
repassavam os entorpecentes.

No julgamento da liminar perseguida em primeira insténcia, o julgador
singular deferiu o requerimento registrando a obrigacdo do Poder Judiciario de suprir
a omissao estatal na viabilizagado do direito a moradia adequada, nestes termos:

E obrigagéo do Municipio de Palmeira dos indios fornecer, no minimo,
moradia adequada. (...) E cedigo que, ao Estado Juiz, cabe a tarefa
de assegurar a moradia, no caso de omissdo dos outros poderes do
Estado. O direito a moradia, repise-se, € um direito fundamental
positivo emergindo no art. 6° da Constituicdo da Republica, sendo
essencial a dignidade da pessoa humana como fundamento da Nagéo
Brasileira, que prevé que o Estado deve assegurar especial protecao
a familia.

Destaque-se que, nos mesmos moldes operados no Supremo Tribunal
Federal, que tratou o direito a moradia de forma adjetivada, o magistrado da
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comarca de Palmeira dos indios destacou a necessidade de a moradia viabilizada
ser adequada, utilizando o mesmo termo constante no PIDESC.

Em reexame necessario, o Colegiado corroborou os argumentos usados
pelo magistrado, afastando a alegacdo de reserva do possivel e identificando o
“direito a moradia digna” como corolario da dignidade humana, vislumbrando sua
dimensdo supraestatal ao fundamentar a decisdo na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos.

Restou consignado no acorddao a possibilidade, e a necessidade, de
intervencdo do Poder Judiciario quando da existéncia de lesdo decorrente de
omissdo estatal, fazendo-se referéncia ao déficit de legitimidade dos poderes
constituidos como uma das justificativas para a atuagéao judicial.

Verifica-se, assim, que o Tribunal, no unico caso em que foi provocado a
analisar especificamente a questdo da efetivagdo do direito a moradia, seguiu
caminho semelhante ao que ja vinha trilhando em relacdo ao direito & saude”*:
reconheceu a autoaplicabilidade desse direito fundamental social e a possibilidade
da atuagado jurisdicional como agente implementador do direito constitucional
consagrado.

8.4. Outros Tribunais

A demanda judicial pleiteando a implementacdo do direito a moradia
adequada, com fundamento na omissao estatal ou na insuficiéncia das prestagdes
oferecidas, ainda se acha distribuida nos Tribunais patrios de forma bastante pontual
e esparsa.

Entretanto, € possivel identificar em algumas decisdes judiciais uma
compreensao bastante humanistica da problematica envolvendo o direito a moradia,
analisando o drama humano vivido por familias desabrigadas e reconhecendo o
dever de o Estado Juiz atuar na garantia da preservacéo e do respeito a dignidade

humana®"*.

3 Dentre varios julgados: Al n° 0006017-07.2012.8.02.0000, Relator: Des. Tutmés Airan de
Albuquerque Melo, 19/3/2014; Al n°® 0711558-74.2012.8.02.0001, Relatora: Desa. Elisabeth Carvalho
Nascimento, 13/3/2014; Apelagdo n° 2012.008135-1, Relator: Des. Paulo Barros da Silva Lima,
27/2/2014.

3 po analisar questdo envolvendo pedido de reintegracéo de posse (Processo n® 9500003154-0) do
Departamento Nacional de Estradas e Rodagens em face de um grupo de familias que se encontrava
habitando em barracas as margens da rodovia BR 116, o magistrado Antdnio Francisco Pereira,
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Foi levada a julgamento pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
uma acéo ordinaria®’® promovida por morador de imdvel construido ha cerca de vinte
anos em terreno publico, e que foi notificado pelo municipio para desocupa-lo
imediatamente.

Analisando a questdo, entendeu a Corte gaucha que a limitacdo de
concessao de antecipagao de tutela em face da fazenda publica deveria ser mitigada
ante o bem juridico em exame, pois consiste em direito fundamental do individuo,
ficando configurada a responsabilidade do Estado. Este permitiu a manutengao de
moradia irregular por mais de vinte anos em terreno de sua propriedade, sem
perturbacdo. Assim, o julgamento do Colegiado impediu que a desocupagao do
imével fosse feita sem a viabilizacdo de uma solugcdo razoavel para o morador.

Registrou a Corte:

Ora, nao se pode pretender a retirada abrupta de um morador de sua
residéncia, existente ha vinte anos, mesmo que constituida de forma
irregular, mas n&o na clandestinidade, ja que, ao que parece, inclusive
regularmente abastecida de luz e agua (fls. 37 e 137), sem que antes
seja viabilizada uma solugcdo razoavel. Ndo se trata de mera
construgdo irregular, mas sim um problema social, que ndo pode ser
enfrentado sem a observancia dos dispositivos constitucionais
atinentes a dignidade da pessoa humana e ao principio da
proporcionalidade.

Destarte, no caso examinado, o Tribunal exigiu o efetivo respeito ao
direito a moradia da familia ocupante de imdvel, mesmo sendo instalado de forma
irregular, de sorte que o exame sobre sua eventual desocupagao exigiu que fosse
considerada uma alternativa de habitagdo para a familia.

Postura semelhante foi adotada pelo Tribunal de Justica do Estado de
S&o Paulo ao julgar pedido de reintegracao de posse promovido pelo municipio de

titular da 82 Vara Federal de Belo Horizonte, assim se manifestou: “O autor esclarece que quer
proteger a vida dos préprios invasores, sujeitos a atropelamento. Grande opgéo! Livra-os da morte
sob as rodas de uma carreta e arroja-os para a morte sob o relento e as forgas da natureza. (...) O
Municipio foge a responsabilidade ‘por falta de recursos e meios de acomodagdes’. Dai, esta
brilhante solucéo: aplicar a lei. (...) Nao estamos diante de pessoas comuns, que tivessem recebido
do Poder Publico razoaveis oportunidades de trabalho e de sobrevivéncia digna (v. fotografias). Nao.
Os ‘invasores’ (propositadamente entre aspas) definitivamente nao sdo pessoas comuns, como nao
sdo milhares de outras que ‘habitam’ as pontes, viadutos e até redes de esgoto de nossas cidades.
Sao parias da sociedade (hoje chamados de excluidos, ontem de descamisados), resultado do
perverso modelo econdmico adotado pelo pais. Contra este exército de excluidos, o Estado (aqui,
através do DNER) ndo pode exigir a rigorosa aplicagdo da lei (no caso, reintegragdo de posse),
enquanto ele proprio — o Estado — ndo se desincumbir, pelo menos razoavelmente, da tarefa que lhe
reservou a Lei Maior”.

35 TJIRS, Al N° 70056662497, Rel.? Des.? Agathe Elsa Schmidt da Silva, 13/11/2013.
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Sao Paulo, tendo como réus os moradores de terreno publico, que ndo estava
afetado a qualquer atividade, ha mais de trinta anos.

Entendeu a Corte paulista que o Estado ndo exerceu adequadamente o
seu dever publico de fiscalizar, ignorando a existéncia da ocupagao irregular por
longo periodo, permitindo a constru¢do de moradias com carater definitivo, feitas de
alvenaria e com reparticdo de comodos. Assim, seria contraditoria a postura da
Administragdo ao manejar acdo de reintegragdo de posse para “retomar a
propriedade, em visivel confronto com os objetivos constitucionais de protecéo e
garantia ao direito de habitacdo e moradia de homens, mulheres e criangas que se
incluem na legido de desamparados de uma politica habitacional segura”.

Confrontando o direito a moradia adequada com o direito a um meio
ambiente equilibrado, o Tribunal Regional Federal da 5 Regido considerou que
mesmo diante de contexto onde esteja sendo ofendido o direito a preservacao do
meio ambiente equilibrado, a omissdo do Estado no sentido de compatibilizar as
moradias existentes com essa nogao de preservagcao ambiental limita a possibilidade
de demolicdo das moradias, s6 podendo “ocorrer se o Poder Publico providenciar a
recolocagdo dos apelantes e demais moradores da regido em area onde possam
construir uma moradia adequada™’®.

A pesquisa na jurisprudéncia brasileira demonstra que ainda sdo poucos
0s casos em que se discute a atuagdo do magistrado em face do direito a moradia.
Contudo, essa auséncia de maiores discussdes sobre 0 tema nao pode ser atribuida
a uma satisfacdo generalizada da sociedade com a qualidade das politicas
habitacionais desenvolvidas pelo Estado, haja vista os indicadores explicitados no
capitulo anterior.

Ao que parece, o reconhecimento da atuagdo mais politizada do Poder
Judiciario ainda esta concentrada em alguns poucos direitos sociais, notadamente o
direito a saude e a educacédo, de forma que a discussédo sobre o direito a moradia
adequada ainda se apresenta de forma incipiente.

Entretanto, nos poucos casos levados a apreciagao do Judiciario, pode-se
identificar uma tendéncia no sentido de admitir uma atuag&o ativa do magistrado
diante da auséncia de politica publica adequada pela Administragdo, a colocar em
risco o direito a moradia adequada.

¥ TRF 5, EDAC 20058200012123601, Desembargador Federal Frederico Pinto de Azevedo,
19/11/2010.
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Com efeito, ndo obstante se reconhega a possibilidade de cada individuo
vir a exigir, por meio de tutelas individuais, a preservagao direta e imediata de seus
direitos fundamentais sociais, pois, por vezes, ndo pode aguardar a implementagao
de politica publica de maior porte, é preciso reconhecer que essa titularidade deve
ser exercida de forma residual, especialmente em razdo dos “problemas inerentes
ao privilegiamento de um individuo isoladamente em detrimento dos demais, quando
este obteve uma sentenga judicial que os demais, por inumeras razdes, nao
puderam obter’”,

A promocéo do direito a moradia adequada por meio de politicas publicas
de natureza coletiva permite um mais adequado planejamento do Estado, obtendo-
se uma eficiéncia maior da politica publica desenvolvida, além de uma protecéo
mais ampla e isondmica do direito fundamental perseguido®"®.

No tocante ao direito em exame neste trabalho, a regra deve ser a
protecdo coletiva do direito a moradia, por meio da determinacdo do
desenvolvimento de politicas publicas de carater universal, podendo, residualmente,
ser promovida a tutela individual do direito a fim de preservar a existéncia digna do
ser humano®®.

Percebe-se, do exposto, que embora o direito a moradia adequada ainda
nao tenha se firmado com destaque na agenda dos Tribunais brasileiros, as
decisdes que trataram acerca do tema vém reconhecendo o dever do Judiciario em
atuar no sentido de exigir a efetivagdo desse direito social constitucionalmente
consagrado, tanto em uma dimensao individual como coletiva, atuando no controle e

na promogéao de politicas publicas voltadas a garantia da moradia adequada.

T INS, Liana Cirne. A Tutela Inibitéria Coletiva das Omissdes Administrativas: Um Enfoque

Processual Sobre a Justiciabilidade dos Direitos Fundamentais Sociais. RDE. Revista de Direito do
Estado, v. 12. p. 223-262, 2008, p. 226. A autora ressalta ainda: “E o problema esta no fato de que
quem tem tido o ‘privilégio’ de obter decisbes reconhecedoras do direito social no caso concreto esta
longe de ser a camada pobre da populagdo — em vista da qual os direitos sociais foram instituidos —
que, dentre os servigos publicos dos quais esta marginalizada, inclui-se o jurisdicional”.

%78 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Da Falta de Efetividade a Judicializagio Excessiva: Direito &
Saude, Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuagao Judicial. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>. Acesso em 4/4/2014.
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9. Conclusao

A concretizacdo do direito a moradia adequada vincula-se a ideia de
eficacia juridica - como uma representagdo do dever de executoriedade e
possibilidade de exigibilidade e eficacia social —, que se relaciona com a nog¢éo de
efetividade e da aplicagdo da norma juridica.

Na busca pela efetivacdo desse direito social apresentam-se como
obstaculos a caréncia de uma normatividade mais concreta, a insuficiéncia de
recursos e a ineficiéncia das politicas publicas desenvolvidas.

A teoria da reserva do possivel, no contexto da efetivacdo do direito a
moradia, deve ser compreendida sob a perspectiva da razoabilidade e
proporcionalidade, ndo podendo ser utilizada como simples argumento genérico
voltado a afastar a responsabilidade do Estado de garantir o acesso ao direito a
moradia. Nesse sentido, devem ser viabilizadas ao individuo as condi¢ées minimas
necessarias ao desenvolvimento de uma vida digna.

O Estado brasileiro assumiu perante a comunidade internacional, ao
assinar o PIDESC, o dever de promover uma progressiva concretizagdo do direito a
moradia. Além de ser obrigado a melhorar as condigbes de sua realidade
habitacional, esse dever de progressividade serve como limitagdo de retrocesso
social das conquistas ja alcangadas.

Ademais, é necessario que as politicas publicas desenvolvidas no ambito
do direito a moradia busquem o maior e melhor aproveitamento dos recursos
disponibilizados, buscando garantir uma universalidade no acesso a esse direito

fundamental.



166

CONCLUSAO

A necessidade de abrigo, de um refugio onde se pode ter seguranca,
privacidade e conforto, € algo inerente a condigdo humana, verdadeiro elemento
integrante do conteudo minimo necessario para o regular desenvolvimento de uma
existéncia digna.

O direito a moradia possui uma relagcao bastante estreita com diversos
outros direitos fundamentais, como o direito a saude e a educagao, servindo como
pressuposto para a efetivagao de outros direitos, uma base de sustentacdo onde os
demais direitos humanos podem ser concretizados.

Entretanto, malgrado sua importancia, o acesso a uma moradia adequada
ainda € uma realidade bastante distante para uma consideravel parcela dos
individuos.

O reconhecimento desse direito no ambito supraestatal principiou com a
Declaragdo dos Direitos do Homem em 1948 e foi seguido por diversos outros
tratados internacionais. Entre esses, destaca-se o Pacto Internacional dos Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais de 1966, que ao promover a regulamentagdo dos
direitos previstos na Declaragdo, tratou especificamente do direito a moradia
adequada, demonstrando com isso que sua efetivacdo exige mais que quatro
paredes e um teto, mas a observéancia de uma série de requisitos.

Em decorréncia dos numerosos tratados de direito internacional a que o
Brasil aderiu e que reconhecem o direito humano a moradia adequada, € dever do
Estado brasileiro desenvolver medidas concretas e progressivas voltadas a sua
efetivacao, sujeitando-se a uma international accountability.

A efetivagcédo do direito a moradia exige o preenchimento dos requisitos
identificados pelo Comité de Direitos Econdbmicos, Sociais e Culturais para a
caracterizacao de sua adequacdo, dentre os quais acessibilidade, localizagao
adequada, adequacao cultural, habitabilidade e disponibilidade de servigos,
materiais e infraestrutura.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 26, a Constituicdo Federal
passou a prever de forma expressa o direito fundamental social a moradia. Malgrado
ja fosse possivel extrair a sua existéncia como direito social mesmo antes da
alteracdo constitucional, a sua inclusdo expressa tem valor simbdlico, por servir

como reforgo a sua relevancia e expressar a urgéncia em sua efetivagao.
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Com sua inclusdo no rol de direitos sociais do art. 6° da Constituicdo
Federal, o direito a moradia passou a ser expressamente previsto como direito
fundamental, passando a gozar do regime juridico privilegiado inerente a esses
direitos, com todas as caracteristicas e consequéncias que disso decorrem, como a
aplicabilidade imediata, prevista no § 1° do art. 5°, e status de clausula pétrea, com
base no art. 60, § 4°.

Entretanto, ndo é a falta de previsdo legal que dificulta garantia desse
direito humano fundamental, mas sim a falta de efetivacdo no plano concreto. Nesse

sentido é a licdo de Bobbio®®’:

Deve-se recordar que o mais forte argumento adotado pelos
reacionarios de todos os paises contra os direitos do homem,
particularmente contra os direitos sociais, ndo é sua falta de
fundamento, mas a sua inexiquibilidade. Quando se trata de enuncia-
los o acordo é obtido com relativa facilidade, independentemente do
maior ou menor poder de convicgdo de seu fundamento absoluto;
quando se trata de passar a agado, ainda que o fundamento seja
inquestionavel, comecam as reservas e as oposicdes. O problema
fundamental em relagc&o aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao
filosofico, mas politico. Nao se trata de saber quais e quantos sao
esses direitos, qual é sua natureza ou seu fundamento, se séo direitos
naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo
mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes
declaracdes, eles sejam continuamente violados.

A compreensdo do conteudo do direito a moradia adequada transcende o
seu aspecto tangivel, envolvendo também uma dimensao de natureza psicologica e
humana. Dessa forma, o direito a moradia adequada nido pode ser visto apenas
como um local fisico onde o ser humano encontra repouso e abrigo das intempéries,
mas toma contornos de um lugar moral, no qual os individuos podem desenvolver-se
como seres humanos em sua integralidade.

A analise dos dados relativos ao déficit habitacional brasileiro permite
concluir que as politicas habitacionais desenvolvidas no pais nas ultimas décadas
nao se mostram eficientes no combate das reais causas da crise habitacional. O que
se percebe é que os esforcos do Estado ndo tém se voltado para as familias de
baixa renda, que representam praticamente 90% do déficit habitacional brasileiro.
Em verdade, pbde-se verificar que o0s maiores programas habitacionais

desenvolvidos no Brasil, que envolveram e envolvem volumosos recursos publicos,

%0 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 24.
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sdo desenvolvidos sem a preocupacdo de permitir o acesso as classes mais
pobres®'. Percebeu-se, ainda, que esses programas tém como seus maiores
beneficiarios as familias de classe média, que correspondem a menos 5% do déficit
habitacional, além de promover expressivo ganhos as empresas que atuam no setor
de construcéo civil.

O resultado desse processo € a crescente exclusdo social e a
concentragcdo de riquezas, além da crescente atividade especulativa, que tende a
deslocar as classes sociais mais pobres dos centros das cidades supervalorizados
para zonas urbanas periféricas, onde ha precariedade de servigos publicos e
situacao de vida indigna.

Essa situagcdo pbde ser observada na pratica quando da analise da
politica publica habitacional desenvolvida pelo Governo do Estado de Alagoas no
municipio de Sdo Luiz do Quitunde. Verificou-se que a prestacao publica oferecida
pelo Estado, ndo preencheu os requisitos exigidos pelo Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU para que a moradia possa ser considerada
“‘adequada’. Em verdade, as casas fornecidas tinham graves problemas de acesso e
infraestrutura, além de n&o oferecer seguranca legal de sua posse. Pdde-se
perceber, que a politica publica desenvolvida ndo se mostrou apta a viabilizar o
acesso a uma moradia digna, em frontal desrespeito com os valores incutidos na
Constituicao Federal.

O direito a moradia se mostra relacionado a nogao de direito a cidade,
compreendendo-se como reflexo do proprio ser humano. Destarte, o direito a cidade
deve ser entendido como um direito humano ao ambiente social, que € o local onde
as relagdes humanas ocorrem, possibilitando seu acesso aos servigos publicos e
sua integragédo ao contexto urbano. Assim, esse direito consiste numa condigao de
acesso a outros direitos fundamentais, sendo sua implementacdo essencial para a
garantia da dignidade humana.

Uma analise da formatacdo e do funcionamento das cidades, e da
realidade brasileira, permite identificar que a sociedade vive hoje em centros
urbanos fragmentados, divididos e marcadas pelos contrastes e pela exclusédo

social.

B Em pesquisa realizada pela instituigdo Latino Barémetro, no Brasil, apenas 4% da populagao

acredita que ha plena garantia de solidariedade com os mais pobres e necessitados. Disponivel em
<http://www.latinobarometro.org/latOnline.jsp>, acessado em 1/4/2014.
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Nesse contexto € relevante a busca pela efetividade do direito social a
moradia, de forma a promover a garantia de um dos elementos inerentes ao minimo
existencial.

O dever de implementacéo progressiva dos direitos econdmicos, sociais e
culturais orienta o Estado a desenvolver todas as medidas possiveis no sentido de
garantir cada vez mais a efetivagdo desses direitos. Ademais, a essa ideia de
progressividade corresponde a proibicdo ao retrocesso das conquistas sociais ja
alcancadas, de modo que cada melhoria serve de novo limite e impedimento ao
regresso. Dessa forma, tem-se que o caminho para a efetividade do direito social a
moradia adequada deve ser sempre trilhado para frente, no sentido de oferecer uma
garantia cada vez maior a existéncia digna do individuo.

Observa-se que, na busca pela efetividade do direito a moradia
adequada, apresentam-se alguns obstaculos faticos e juridicos, mas que ndo podem
ser tidos por instransponiveis sob pena de ser colocado abaixo todo o sistema
juridico erigido mediante o fundamento do respeito a dignidade humana.

E possivel constatar que o principal argumento utilizado pelo Estado
como esquiva a concretizagao dos direito fundamentais sociais € a “teoria da reserva
do possivel”, utilizada como demonstracao da escassez de recursos orcamentarios.
Entretanto, uma correta compreensdo desse instituto, conduz a ideia de que
“a reserva do possivel” deve ser entendida sob a perspectiva da proporcionalidade e
da razoabilidade, exigindo uma substancial justificativa da incapacidade da
efetivacdo do direito social, ndo sendo admitido seu manejo como instrumento
geneérico de exclusao de responsabilidade do Estado.

Os direitos sociais, em especial, ttm nas politicas publicas o meio pelo
qual obtém sua efetivacdo, dado seu carater primordialmente prestacional. Destarte,
pode-se afirmar que as politicas publicas consistem em verdadeiro mecanismo
estatal de efetivacado de direitos fundamentais

A forma pela qual o direito a moradia restou positivado no corpo da
Constituicdo — como direito fundamental — impde sua aplicabilidade imediata,
permitindo assim sua exigibilidade judicial, desde que observados os limites
inerentes a atuacao do Judiciario.

Com efeito, as demandas judiciais voltadas a efetivacdo do direito
fundamental a moradia ainda sdo pouco identificadas nos Tribunais patrios, sendo
bastante pontuais as decisdes judiciais que tratam especificamente acerca da
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implementagdo por meio do judiciario de politicas publicas habitacionais. Contudo,
constata-se uma tendéncia das Cortes em admitir a implementacéo desse direito
através do Poder Judiciario em situagdes nas quais o Estado deixa de cumprir a
contento o seu dever de garantir a existéncia digna do ser humano.

Assim, € possivel observar, nos poucos casos encontrados, que vem
sendo estendido ao tema do direito a moradia adequada, as mesmas consideragdes
e conclusdes trazidas no exame de outros direitos fundamentais sociais, como
saude e educacgao, que sao objeto de recorrentes decisdes judiciais.

A forma de tutela desse direito deve ser preferencialmente coletiva, de
forma a permitir um melhor planejamento do Estado, e uma maior abrangéncia e
isonomia dos beneficios concedidos. Contudo, o dever de respeito a dignidade
humanam exige que as demandas individuais decorrentes de falhas na prestagéao
estatal também sejam admitidas pelo judiciario.

Importa registrar ainda a importante participacdo da sociedade civil na
busca pela implementacdo do direito a moradia, que passam a ocupar, com
propriedade, os vazios de efetividade deixados pelo Estado, além de ter forte
participacdo na atividade de controle das politicas publicas habitacionais
desenvolvidas.

No contexto de um Estado Social, norteado pelo respeito ao primado da
dignidade humana, pelo reconhecimento da fundamentalidade e da exigibilidade dos
direitos sociais, com a previsdo expressa do direito constitucional a moradia, néo
pode o Estado se afastar do dever de promover maior efetivacdo possivel desse
direito. Assim, faz-se necessaria a realizacdo de um adequado planejamento das
politicas publicas habitacionais, permitindo obter-se um maior alcance dos
beneficios sociais oferecidos, de forma a reduzir as desigualdades e garantir uma
existéncia digna.

Diante do exposto, resta demonstrado que a luta pela efetivacdo do direito
a moradia adequada se confunde com a propria luta pela preservacao e celebracao
da vida humana digna em sua plenitude, e por tal razdo merece o permanente

esforco de toda a sociedade.
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