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RESUMO

BARROS, Ana Maria Furbino Bretas. Direito a Moradpuestdes sobre sua eficacia
juridica. 2008. 115p. Dissertacédo. Mestrado emiida Cidade. Faculdade de Direito.
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio deida 2008.

O direito a moradia deve ser entendido como umpbtexo de posi¢coes juridicas,
compreendendo posi¢cdes negativas e positivas. E&o rda eficdcia negativa do direito a
moradia, o Estado esta obrigado a néo interferimdeeira ndo razoavel na moradia dos
individuos. A eficacia positiva do direito a momadipor sua vez, obriga o Estado a
disponibilizar moradia para alguns individuos. H#&a uma dimensédo objetiva, a partir da
qual se pode construir a obrigatoriedade do Esti@denvolver politicas de moradia. Todas
essas dimensdes do direito a moradia envolvem irmampiestdes. Neste trabalho, cada uma
dessas dimensfes sera estudada, buscando dedilgitas aspectos do que pode ser exigido
judicialmente em relacdo ao direito a moradia.

Palavras-chave: direitos fundamentais; direito &adti@; politicas publicas



ABSTRACT

The right to housing is a right which involves di#nt status and it is formed by positive and
negative status. As a negative right, the righba@asing states that the Government can not
interfered without a reasonable motivation on sameé& home. As a positive right, some
people can force the Government to make a houskablea There is also the objective
dimension, from which it can be built that the Goweent must develop housing policies.
There are many issues related to those dimensibms. study aims to analyses those
positions, trying to determinate what be demandejidicial power.
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1 Introducéo

E impossivel ignorar a realidade vivida por inGnsetwasileiros, principalmente
guando se vive em uma grande cidade tupiniquim.alftimes de rua, que se tornam meros
obstaculos nas calgcadas em todas as manhas pdemas pessoas que saem de suas casas
para o trabalho; “casas” construidas com mateasigtidos no lixo, em locais inalcancaveis,
em cima de morros ou a beira dos mangues, e na&ngian de desabar; viadutos que se

transformam em abrigos contra sol e chuva; favalgspopulacéo cresce a cada dia.

As causas para essa “desordem urbana” séo inUnideage elas, pode-se citar a
rapida e desordenada urbanizacdo, o excesso dasioegulando o uso do solo, a auséncia
do Poder Publico no controle da especulacéo indoizilia concepcédo privatista do direito de
propriedade e a omissao do Poder Publico na pmdisdoliticas habitacionais voltadas para

a populagcdo com menor renda.

Diante desse cenario, que preocupa mesmo as pessiatimistas, surge uma
indagacao para um estudioso do Direito, que peraelbiaculacdo necesséria entre direito e
realidade: existem solugfes juridicas que possawfificer ou, a0 menos, contribuir para
modificacdo dessa situacdo? Como podem as normdiEfs e a aplicacado delas possibilitar

uma vida mais digna para tantas pessoas despraledas lar?

O objetivo desse trabalho é justamente esbocaibilmkdes de aplicacdo de normas
referentes ao direito a moradia, de maneira a tog@d a protecdo desse direito fundamental.

Ou seja, busca-se enfrentar um problema real,uacéid habitacional de grande parte da
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populacdo brasileira, por meio do estudo dos efeilms normas juridicas que tratam do

direito a moradia.

N&o se quer, com esse objetivo, acreditar que @itDipode servir sempre a solucéo
de problemas estruturais da sociedade, que envajuestdes socioecondmicas e politicas de
grande complexidade. Deseja-se apenas tentar de#arogse € possivel aplicar as normas
juridicas de maneira comprometida com uma mudaagemchdigma. Busca-se, assim, refletir
sobre o papel do Poder Judiciario nessa modificagéo meio da aplicagdo das normas

vigentes sobre o direito fundamental a moradia.

O ponto central deste estudo é a eficacia das sogua tratam do direito a moradia,
de maneira a identificar os efeitos que essas ropudem produzir. Nao se ignora que o
grande desafio atual é dar efetividade as normssa Efetividade, contudo, s6 pode ser
alcancada quando sdo mapeadas todas as poss#slidadnorma. Dai a importancia do
estudo sobre a eficacia juridica. Diante da impdssade de trabalhar todos os efeitos
juridicos, este estudo tratard tdo somente de sldales, que ja implicam em contribuicédo

para a eficacia social do direito a moradia.

Este trabalho foi dividido em quatro grandes parbés primeiro capitulo, apés a
apresentacao de parte da realidade da moradia desnbuasileiros, busca-se construir um
conceito para o direito a moradia a partir de nerjuaidicas, bem como de questdes

socioldgicas.

Ja no segundo capitulo, procuramos fundar nossmeesta eficacia negativa do
direito a moradia. Como parte da dimenséo subjel@/moradia, ou seja, daquela presente na
relacdo individuo-Estado, a eficacia negativa &tesia protecdo contra as agressdes a esse

direito. A partir do estudo de alguns casos, visag@monstrar, por meio da aplicacdo de



14

normas vigentes, como nao pode o Estado retirdgrdea arbitraria, a Unica moradia de uma

familia, mesmo que a construcao tenha sido reaieadlocal irregular.

O terceiro capitulo, tratando ainda da dimensagetud, foca-se na eficacia positiva
das normas que versam sobre moradia. Desvincukade- uma fundamentacdo meramente
formal, e partindo do pressuposto de que a mor&diaondicdo necessaria para o0
desenvolvimento do individuo, buscou-se verificaréspossivel exigir do Estado uma casa

para morar.

No quarto e ultimo capitulo, abordamos a dimengdetiva do direito a moradia, ou
seja, a moradia como vetor para a atuacdo do Estdalmente, os direitos fundamentais
ndo podem ser pensados unicamente como uma retajdimluo — Estado. Correspondem,
também, a uma ordem objetiva de valores. Nestgp@etisa, estuda-se a possibilidade de

obrigar o Estado a desenvolver politicas publieasdradia.

Assim, percorremos um caminho que busca constigunss possibilidades para
concretizacdo do direito a moradia e, consequemieneeduzir em alguma medida a
exclusdo social que, infelizmente, caracterizaisagem urbana de nosso pais. A protecdo da
moradia, por se tratar de um nucleo necessarides plesenvolvimento do individuo, deve

ser constantemente trabalhada. O delineamentgydesaéfeitos juridicos de normas vigentes

e passiveis de aplicagdo é um comeco desse tratmitiauo.
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2 (Des)construindo o direito a moradia no Brasikalidade e as normas juridicas

2.1 A desconstrucéo do direito & moradia: a realidade

Morar em uma casa com paredes e teto duraveisidaede agua potavel e
saneamento basico, com acesso facil e direto acalgadas e préximas de transporte e
equipamentos publicos, como postos de salde easso®lsem a preocupacdo com a
possibilidade de eventuais despejos é a realidadeodcos brasileirdsNo Brasil, existem
1.556.237 habitacGes precérias (3% em relacdo tab de domicilios permanentes), que
correspondem aqueles domicilios sem paredes denagige ou madeira aparelhada,
11.319.673 domicilios carentes de infra-estrutuPA% em relacdo aos domicilios
permanentes), que podem ser definidos como doasailéo servidos por um ou mais dos
seguintes servigos: energia elétrica, rede gerahlmestecimento de &gua, rede geral de

esgotamento sanitario ou fossa séptica, e coldiaalé

As caréncias habitacionais dos brasileiros sdoaamdiores do que 0s numeros
apresentados acima. Em primeiro lugar porque agialgébs localizadas nas favelas néo
compdem esses numeros e, de acordo com a Funda&@ddPihheiro, mais de 1.956.331
domicilios estdo localizados em aglomerados subsisrque, conforme definicdo do IBGE,

aproximam-se do conceito de favelas.

Além disso, os problemas habitacionais ndo se resumos domicilios com as

caracteristicas ja mencionadas. A Fundacao JodwiRin por exemplo, inclui também no

! Essas caracteristicas foram enunciadas seguineleroentos basicos de uma moradia segundo a Contiasa
ONU para Direitos Econ6micos, Sociais e Cultufasses elementos seréo trabalhados oportunamertge nes
estudo.

2 Fonte: Déficit Habitacional no Brasil 2005. FunlagJodo Pinheiro. Centro de Estatistica e InforemdBelo
Horizonte, 2006.

% Esse nimero é provavelmente maior, dadas asldiites de se obter informacées sobre os moradases d
favelas. Exemplo disso é a favela da Rocinha, nfai@la da cidade do Rio de Janeiro. A Rocinhajalfnente
um bairro da cidade do Rio de Janeiro, tinha a&dmde 2000, conforme o Censo 2000, 56.000 haeédaAt
Associacao de Moradores, contudo, supde que exBdad00 habitantes.
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conceito de necessidades habitacionais aquelescitiosiiem que ha coabitacdo familiar,
onus excessivo com aluguel, adensamento excessiwoocadores, alto grau de depreciacao

ou sem unidade sanitaria domiciliar exclusiva.

Nesse sentido, tém-se mais numeros a apreser88.439 domicilios no Brasil sdo
utilizados em coabitacéo familiar; em 1.857.323 @dios as familias com renda mensal de
até 3 salarios minimos despendem 30% ou mais deeada com aluguel; 1.027.487 estéo

em situacdo de inadequacao fundiaria; e 1.739.88 passuem banheiro individul.

Os expressivos nameros gue iniciam este capitéilestam somente uma parcela dos
problemas relacionados ao direito @ moradia noiBRyg&ticas reiteradas de despejo e mesmo
a forma como o Judiciario atua quando decide cageslvendo esse direito fundamental séo

outros exemplos dessa infinidade de problemas.

Algumas publicacdes, como os RelatériosGintro pelo Direito a Moradia Contra
Despejos da Organizacdo Ndo Governamental Internaciondbicktos Humanos (COHRE,
na sigla em inglés), os RelatériosMa&ssdo Conjunta da Relatoria Nacional e da ONU para
o Direito Humano a Moradia AdequadaoRelatério Especial sobre Moradia Adequada na
Miss&o ao Brasildo Relator Especial da Comissao de Direitos Humaiao®NU apontam

diversos casos de despejos forcados e problematizdnacao do Judiciario.

Em seu relatério, o relator especial reporta preacties com o Judiciario,
principalmente no que concerne a capacitacdo dizesjupara solucionar os conflitos

envolvendo posse, propriedade e direito & moradia.

* Fonte: Déficit Habitacional no Brasil 2005. Fun@lagodo Pinheiro. Centro de Estatistica e InforemgBelo
Horizonte, 2006

® Relatério do Relator Especial sobre moradia ad#seamo componente de um direito & um padrdo adequa
de vida. Missdo ao Brasil. 2005. Disponivel emtg:htvww.cidades.gov.br/secretarias-nacionais/mogrs-
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Da mesma forma, o Relatério da Missdo Conjuntamecmla ao governo brasileiro,
como forma de implementar o direito a moradia addgua adocdo de medidas urgentes para

capacitar o Poder Judiciario sobre questées urleadasnoradid’

Em relacéo a despejos forcados, todos os relatdreogionados apresentam inidmeros
casos envolvendo, por exemplo, despejos de populdedbaixa renda para implementar
projetos turisticds e inimeros casos de despejos, com auxilio pglidial familias que

ocuparam prédios abandonados em centros urBBanos.

Todos esses fatos e numeros demonstram como otodieei moradia esté
“desconstruido” e a realidade que o Estado e adade brasileiros precisam enfrentar e

transformar.

Como se vera no topico seguinte, algumas decigbéxrgm tomadas neste sentido,
como o reconhecimento do direito a moradia comeitdirsocial, que percorreu um longo

percurso tanto no ambito internacional quanto meio

urbanos/biblioteca/regularizacao-fundiaria/publaesinstitucionais-1/guias-cartilhas-e-
manuais/direito_moradia_brasil.pdf.> Acesso em 2/2@08. pp. 17 - 18.

® SAULE JUNIOR, Nelson; CARDOSO, Patricia de Menege®ireito & Moradia no BrasilRelatério da
Missdo Conjunta da Relatoria Nacional e da ONU&®ndio a 12 de junho de 2004 — Violacdes, Praticas
positivas e Recomendacdes ao Governo BrasileimPadlo: Instituto Pélis, 2005. p. 153.

" Pode-se cita, por exemplo, o Programa de RecueemComplementacdo do sistema viario da CostaQest
do Governo do Estado do Ceara. Trata-se de umtpnugea ligacéo do lado leste ao lado oeste quemre
reassentamento de mais de 2.400 familias, todoamdecomunidade de pescadores. Para informac¢des mais
detalhadas bem como outros casos de despejo, Mdt:ESJUNIOR, Nelson; CARDOSO, Patricia de Menezes.
O Direito a Moradia no BrasilRelatério da Missdao Conjunta da Relatoria Naciendgd ONU 29 de maio a 12
de junho de 2004 — Violagdes, Préticas positivRe@mendagdes ao Governo Brasileiro. Sdo Paukituos
Pdlis, 2005.

8 Um exemplo a ser citado é a desocupacéo de urioprédRua Plinio Ramos, na cidade de S&o Paulo. O
prédio, que antes estava abandonado ha mais dei0exa habitado, desde 2003, por cerca de 80daniim
2005, a policia removeu todas as familias, utiticase de forca. Cerca de 25 pessoas foram fets.
informacdes sobre esses e outros despejoE@med Evictionsviolations of human rights. Global Survey 10.
The Centre os housing rights and evictions. Gevelfl@6. Disponivel em: <
http://www.cohre.org/store/attachments/Global_Suri®.pdf.>. Acesso em 13/04/2008.
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2.2 O arduo reconhecimento formal do direito a moraaéanormas juridicas

2.2.1 O reconhecimento no plano internacional

Ja é bastante difundido entre juristas e estudicd®sdireitos humanos ou
fundamentais como os direitos soclafcaram status constitucional. Numa breve digoessa
historica, identifica-se que o processo de recdnf@to dos direitos fundamentais tem sua
origem mais remota na Carta Magna de 1215, natbrgha especificamente em seu artigo 39,
que determinava que nenhum homem livre seria dikiitde seus bens sem um juizo
préviol® Embora este documento reconhecesse privilégiodaigué a partir dele que
inUmeros outros, como o Bill of Rights, de 168 rariam liberdades gerais e limitacdes do

poder monarquico inglés.

Posteriormente, os textos norte-americanos, espexite a Declaragao de Direitos do
Povo da Virginia, de 1776, e a Declaracdo Frandesdireitos do Homem e do Cidadao, de
1789, inauguram o verdadeiro reconhecimento dositolér fundamentais, uma vez que
consagram o carater universal dos diréftosdo mais os restringindo a membros de uma

determinada classe, como os primeiros documengtesies->

Nesta primeira fase de seu reconhecimento, ogalireindamentais inspiram-se em
pressupostos jusnaturalistas e individualtétasapresentam-se como direitos dos individuos

frente ao Estado, limitando o poder deste e demdeoca espaco de liberdade dos homens.

° A expresséo “direitos sociais” neste trabalho séifi@ada para designar os chamados direitos enmus,
sociais e culturais.

191 UNO, Antonio E. Perez.os derechos fundamental&.ed. Madrid: Tecnos, 2005. p. 34

' SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamenta$ ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 51.

12 N&o se pode deixar de comentar, contudo, quetensguniversalidade ndo era uma realidade. Coinnosaf
Gustavo Amaral, os direitos de participacao paigalo sufragio ndo se estendiam a todos. AMARAL,
GustavoDireito, Escassez e Escolhaam busca de critérios juridicos para lidar coes@assez de recursos e as
decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 20@l.p

13 LUNO, Antonio E. PereZ.os derechos fundamentales. cit. pp. 35-36.

4 LUNO, Antonio E. PereZ.os derechos fundamentalep. cit. pp. 35-36
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Sao os chamados direitos de primeira dimensao aluostra perspectiva, direitos civis e

politicos, conhecidos também como direitos negativo

Ja os direitos sociais sdo reconhecidos em sedgitcocional e de forma expressiva
somente no século XX, fruto das reivindicacOes ldase proletaria no decorrer do século
XIX, que, em razao dos problemas sociais geradwsacmdustrializacdo, movimenta-se para
exigir do Estado prestacdes positivas para a cagdecdo bem socidf. Estes direitos sdo
também conhecidos como direitos de segunda geragé@brangem os direitos econémicos,
sociais e culturais, e caracterizam-se, preciputangror sua dimensao positiva, ou seja,
exigem do Estado uma atuacdo positiva. Cabe obysgne as primeiras constituicbes a
reconhecerem expressamente estes direitos for&loragtituicoes do México, de 1917, e de

Weimar, de 1919’

O direito a moradia, por sua vez, ndo € menciomaoprimeiros documentos que
tratam dos direitos sociais. A primeira mencéo & ebreito ocorre em 1948, com a
Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, cujmar25 traz a seguinte redagéo: “Toda
pessoa tem direito a um padrao de vida de assegugiae a sua familia saiude e bem-estar,

alimentacdo, vestuario, habitacédo, cuidados médiassservicos sociais indispensaveis (...)".

'3 A classificacéo dos direitos fundamentais em rieggse positivos é insuficiente, como demonstranloGass
Sunstein e Steohen Holmes no livitheé Cost of RightsFala-se nesta classificacdo neste momento téesie
pois esta tem sido ainda uma classificacdo habiEmltopico futuro seréo feitas as consideracGespates
quanto a impropriedade desta distin¢éo.
® SARLET, Ingo WolgangA eficacia dos direitos fundamentaig. cit. p. 56.
17\, . . . . .
Vé-se, portanto, que o constitucionalismo do séXamarca o reconhecimento expresso de direitos
econdmicos, sociais e culturais, diferentementeCaasstituicdes do século XVIII, que tratam tao sotealos
direitos civis e politicos, ou direitos de primedimenséo. Essa modificagdo paradigmatica gerinde gera
muitas discuss@es entre tedricos sobre a previn&ede constitucional de tais direitos: para muitos
principalmente para os defensores do liberalisn@grstituicdo ndo deve ser a sede de protecagealtodi
como saude, educacdo e moradia. Esse é o entendideeRicardo Lobo Torres. VEIORRES, Ricardo Lobo.
A cidadania multidimensional na era dos direitosTIORRES, Ricardo Lobo. (Ordkoria dos Direitos
Fundamentais2? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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Em raz&o da carta constitutiva das Nacfes Uniddestos Estados membros da organizacao

sdo obrigados a respeitar esse direito, protegerntioviolacdes®

A partir da Declaracdo Universal dos Direitos dartém, o direito a moradia passa a
ser reconhecido em um grande numero de tratadosneemcdes internacionais, o que
possibilitou o processo de sua especificacdo. Parttes documentos, pode-se citar o Pacto
Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais etwais, aprovado em 1966 e em vigor
desde 1976; a Convencao Internacional sobre a relgddo de todas as formas de
descriminacdo racial (1965); a Convencao Intermaticobre a eliminacdo de todas as
formas de descriminacao contra a mulher (1979)pravéncéao Internacional sobre os direitos
da crianca (1989); a Convencao Internacional sobestatuto dos refugiados (1951); e a
Convencao Internacional de Protecdo aos Direit@sTadabalhadores Imigrantes e membros

de sua familia (1990Y.

Além dessas convencgdes e tratados internacionaigy@tante destacar a criacdo do
Centro das Nacbes Unidas para Assentamentos Hunfldabgat), que ocorreu na Primeira
Conferéncia da ONU sobre Assentamentos Humanobza@a em Vancouver, em 1976.
Essa declaracdo reafirma, em seu paragrafo 8temoduniversal a moradia adequada, que
deve ser garantida a todos sem discriminacdo sogiahcia’®Posteriormente, foi realizada

em Istambul, no ano de 1996, a segunda Conferdaci2NU sobre assentamentos humanos,

8 PISARELLO, GerardoVivienda para todasum derecho en (de)construccion. El derecho avivienda
digna y adecuada como derecho exigible. Barceloada editorial, 2003. pp. 58- 59.

' para um melhor detalhamento destas Convencdest@sRaternacionais ver LECKIE, Scdtegal Resources
for housing rights: International and National Stards Geneva: Centre on Housing Rights and Evictions,
2000. Disponivel em < http://www.cohre.org/storalettments/ COHRE%20Sources%204.pdf.>. Acesso em
05/11/2007. O trabalho de Leckie traz os artigéeremtes a moradia de cada um desses tratadovencdes e
ainda a lista dos paises que ratificaram cada Ues.de

2 MORAIS, Maria da Piedade; GUIA, George Alex daylBaRubem de. Monitorando o direito & moradia no
Brasil (1992-2004). InPoliticas Sociais — acompanhamento e anaksy. 2006. IPEA. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoesfsis/bps_12/ensaio4 _monitorando.pdf.> Acesso em
20/08/2007.
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que aprovou a Agenda HabifatPor meio da Agenda Habitat, os Estados comproaratee
a, de forma progressiva, possibilitar as pessoamdizo adequada, ou seja, uma moradia

segura, acessivel fisica e economicaménte.

Dentre essas fontes normativas, a mais relevame dsivida, € o Pacto Internacional

de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDE$@uijo artigo 11, 1 assim dispde:

Os Estados Signatarios do presente Pacto reconhecdimeito de toda
pessoa a um nivel de vida adequado para si e so#iafainclusive
alimentacéo, vestimenta e moradia adequadas, ebmm@amento continuo
das condicdes de existéncia. Os Estados Signaté@mnegrdo as medidas
adequadas para assegurar a efetividade desteodirefionhecendo para
esse efeito a importancia essencial da cooperat@macional baseada no
livre consentimento.

O PIDESC se destaca por tentar estabelecer unmsiste definicdo e supervisao do
contetido e efetividade dos direitos socfaiEste sistema compreende o disposto nos artigos
16 e 17 do Pacto, em que os Estados signatarmsgerometem a apresentar informes sobre
as medidas adotadas para protecdo dos direitoessgsr no documento. Além disso, para
supervisionar a atuacéo estatal, foi criado em P865mité de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais, cuja principal funcdo é revisar o®infes apresentados pelos Estados, funcao

esta que colabora com a supervisao do conteludefetilddade dos direitos.

Como se percebe, inUmeros séo os tratados e asnggdi®s internacionais que tratam
do direito & moradia, sendo também inimeros osdBstaignatarios desses tratatfos.

Contudo, a efetividade destes normas € restritanves.

2L A Agenda Habitat foi aprovada por 171 Estadosjsem deles o Brasil.

22 Agenda Habitat, artigo 39.

%30 Brasil é signatario do Pacto Internacional deiftis Econdmicos, Sociais e Culturais, que fobapdo
pelo Decreto Legislativo n°. 226 de 12. 12 .19%t@mulgado pelo Decreto 591 de 6.7.1992.

4 PISARELLO, GerardoVivienda para todasum derecho em (de)construccion. op. cit. p. 65.

% para citar um exemplo, até o ano de 2002, 145l&staaviam assinado o Pacto Internacional de Direit
Econbmicos, Sociais e Culturais.
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As normas internacionais que tratam dos direitogasopossuem duas perspectivas de
aplicacdo. De um lado, como no caso do PIDESCyg¢&o8 encarregados de supervisionar a
atuacdo dos Estados, verificando se estes estgariodm as determinacdes dos tratados. Em
relacdo a esta aplicacdo, dois obstaculos sdo tados. Primeiramente, organismos como 0
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Cultus@is em numero reduzido. Além disso,

ndo ha mecanismos legais que possam exigir o comaptd desses tratadis.

Os tratados e convencgdes podem ainda ser aplicaddseito interno pelos tribunais
dos paises signatarios. Gerardo Pisarello apordeegiste uma progressiva aplicacao pelos
tribunais locais das normas internacionais quarade direitos fundamentdisDentre as
diversas modalidades de aplicacdo, o autor destaas: a aplicacdo direta e a aplicacéo

indireta.

A aplicagao direta pode consistir em:

a)La previsién de clausulas constitucionales egsr@gie reconozcan, en
caso de conflicto, la primacia del derecho inteored sobre el derecho
interno en el ambito especifico de los derechosamas; b)La prevision de
clausulas constitucionales que establecen que doscldos en el ambito
estatal deberan interpretarse en sintonia conrethe internacional de los
derechos humanos.

J& a aplicagdo indireta pode ocorrer mediantebaltna hermenéutico ou por meio da
reproducdo na Constituicdo ou em legislacdo infrsttmcional do que consta nos

documentos internacionais.

Apesar do otimismo do autor espanhol, que cita emgo da Argentina, cuja
Constituicdo, em razdo da reforma de 1994, outoegater constitucional a uma serie de

tratados ratificados pelo Estado, existe ainda lopa resisténcia em aplicar as normas

% PISARELLO, GerardoVivienda para todasun derecho en (de) construccion. op. cit. p. 50.
%7 bid. p.50.
2 |bid. p. 51
2 |bid. p.51
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internacionais dos direitos humanos no direitorimde O Brasil € um bom exemplo dessa

resisténcia.

Antes da emenda constitucional n°. 45, de 2004 rest@uicdo da Republica, em seu

artigo 5°, 82° determinava:

Art. 5°. 82° Os direitos e garantias expressogan&onstituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos proxipor ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republicar&ede do Brasil seja
parte

Muitos autores, como Flavia Piovesan e Antbnio AtguCancado Trindade,
afirmavam que este artigo conferia o status de aaromstitucional aos tratados de direitos
humanos. A posicdo do Supremo Tribunal Federalfudon era diversa. Em repetidas
decisées, o STE posicionou-se no sentido de que os tratados mt@mnais ingressam no
ordenamento juridico tdo somente com for¢a dertBnaria. No presente momento, a questao
esta sendo novamente debatida pelo Supremo, nG&B4B/SP, relator min. Cezar Pelluzo,
no qual se discute a constitucionalidade da prisdbnos casos de alienacao fiduciaria em
garantia. Acena-se, até o momento, pelo reconhetiméa inconstitucionalidade da priséo
civil do alienante fiduciario e do depositario eifihavendo o entendimento manifestado pelo
ministro Gilmar Mendes de que os tratados inteorass tém status normativo supralegal, ou

seja, estao abaixo da Constituicdo mas acima dagsanfraconstitucionais.

Além disso, com a Emenda Constitucional n°. 45,afescentado ao artigo 5° o
paragrafo 3°, que prescreve: “os tratados e colesnigternacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congressondh@m dois turnos, por trés quintos

dos votos dos respectivos membros, serdo equieal@stemendas constitucionais.”

% Veja-se, entre outras, Supremo Tribunal Federal. #80-MC. Relator Celso de Mello, julgamento em
04/09/1997; RHC 79.785. Relator Min. Sepulvedadhed. Julgada em 29/03/2000.
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Mesmo com essas alteracdes, a aplicacdo dos tsatsigonacionais pelos tribunais
brasileiros ainda encontra barreiras. Veja-setapretacdo dada pelo STF do artigo 5° antes
da Emenda Constitucional 45, ja possibilitava acapfio de tratados como uma norma
infraconstitucional. No entanto, poucos sao osepliggue de fato aplicam as normas
internacionais de direitos humanos que foram caiifas pelo Brasil. Em pesquisa realizada
no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, coordernselo professor José Ricardo Cunha,
constatou-se que, embora os juizes afirmem querasas de direitos humanos séo aplicaveis
no direito interno, poucos sdo aqueles que ja aplic algumas dessas normas. Quando
indagados se ja atuaram em demandas em que fosaitadas normas de direitos humanos,
76% dos juizes responderam que apenas ocasionalmentunca atuaram em tais feftos
Para os juizes, apesar de plenamente aplicaveléreito brasileiro, essas normas “ndo séo
aplicadas efetivamente, no entanto, por ndo semeamantes aos casos judiciais que lhes

foram submetidos®

Comentando essa ressalva feita pelos juizes, JoaédB Cunha atenta para o fato de
que “grande parte das controvérsias submetidase&iapdo do Poder Judiciario versa sobre
conflitos cujo cerne é exatamente situado na sdesadireitos humanos e, muitas vezes,

envolve mais precisamente os direitos fundametiais.

O autor, para exemplificar sua tese de desconhatimgelo Poder Judiciario de
normas internacionais de direitos humanos, cis dezisées judicial§ prolatadas antes de
Emenda 26, de 2000, que inseriu no artigo 6° dast@oigdo da Republica o direito a

moradia, em que 0s juizes, desembargadores outmintsatam de questdes relativas a este

31CUNHA, J. R.; WERNECK, D. ; GARRIDO, A. Possibilides e Limites da Criatividade Judicial: a rela¢éo
entre Estado de Direito e argumentacéo juridiceéea (e o problema do desconhecimento dos Direitos
Humanos). InRevista Brasileira de Direito Constitucional. 6, 2006.p.539

32 |bid. p.539

% Ibid. p. 540

3 As decisbes podem ser conferidas no texto deRicaédo Cunha acima citado.
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direito, mas néo o citam diretamente, e, em sueis@ks, ora decidem de maneira a restringi-
lo, ora fundamentam a decisdo no principio da dapheé humana. Nestes casos, normas como
o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, S®@aCulturais poderiam ter sido aplicadas

pelos tribunais brasileiros.

Como se percebe, e reiterando o escrito acimaliGagdo das normas internacionais
de direitos humanos no ambito interno é bastard@ritee Desta forma, a protecdo dos
direitos, e aqui se inclui tanto os direitos cieigooliticos como os direitos econdmicos,
sociais e culturais, pode tornar-se mais efetiva bermédio de sua previsdo nas

constituicbes dos estados.

2.2.2 0O Reconhecimento no Brasil

No Brasil, o reconhecimento também passou por dsas caminhos. Somente em
2000, com a promulgacdo da emenda constitucior26,n8 direito a moradia foi inserido no
texto da Constituicdo. Antes disso, o direito aada@ j4 era tratado de forma ndo expressa
em outros dispositivos constitucionais como, pangplo, o artigo 5°, Xl, da Constituicao,

gue dispde que a casa é asilo inviolavel.

Em outros dispositivos, a Constituicdo da Repubfioatege de forma indireta ou
implicitamente a moradia. E 0 que ocorre quandcerdeha que a competéncia para
desenvolver politicas habitacionais é da Unidcadest e Municipios — artigo 23, IX — e ainda
assegura ao trabalhador o direito a receber unmisatdnimo que possibilite custear sua
moradia, uma necessidade basica - artigo 7°, I\énfeds, a Constituicido também trata em

seu texto original da Usucapido Especial Urbane, garante a posse daquele que utiliza

prédio alheio para sua moradia, e ainda protegemipdade funcionalizada.
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Importantes leis de protecdo a moradia tambénatel um demorado processo para
promulgacdo. O Estatuto da Cidade, que prevé imBnerstrumentos para o efetivo
cumprimento da funcdo social da propriedade, fatiahmente apresentando ao Senado
Federal em 1989 e somente em 10 de julho de 20@&aricionado pelo presidente, que ainda

vetou os artigos referentes & concessao de diegitale uso para fins de moratfia.

A protecdo ao locatario de imével para moradia, ndesma forma, enfrentou
resisténcias ao longo dos anos, tendo a legislegéitado entre a protecdo ao inquilino e a
ampliacdo das possibilidades de retomada do imgedel proprietario. Entre 1940 a 1980
ocorreram medidas de protecdo ao locatario, cormongelamento de precos dos aluguéis
(1942), facilitacdo da denuncia vazia (1966-196&)avamente, a protecao ao inquilino em
1979%° Atualmente, em razdo da vigéncia da lei 8.245/188Bte uma protecdo da moradia

do inquilino.

Percebe-se que, embora lenta, é possivel falaroestragcdo normativa do direito a
moradia, por meio de tratados e convencdes intemas, normas constitucionais e
infraconstitucionais. Além das leis citadas aciceghe mencionar também a lei do bem de
familia. Outras leis também deveriam ser sanci®)amtamo as que facilitam a utilizagdo de
imoveis abandonados para habitacdo de interesge s@s leis municipais que implementem

os instrumentos da Constituicdo Federal e do EetdauCidade.

As normas ja vigentes, contudo, estdo aptas a pirogfeitos. E a identificacdo desses
efeitos é necessaria, em favor de uma real protgabreito & moradia. E isso o que se fara

nesse trabalho.

% para um melhor detalhamento da tramitacdo dotprdgelei referente ao Estatuto da Cidade, ver DE
GRAZIA, Grazia. Estatuto da Cidade: uma longa hiatéom vitérias e derrotas. In: Osério, Leticiariizes.
Estatuto da Cidade e reforma urbamevas perspectivas para as cidades brasileioatm Rlegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2002.

% TASCHNER, Suzana Pasternak. Politica Habitacinodrasil: retrospectivas e perspectivasQadernos
de Pesquisa do LAR° 21. 1997. p. 43



27

2.3 A construcado do direito a moradia a partir das r@arjaridicas

2.3.1 O direito a moradia como complexo de obrigacdegipas e negativas

A construcdo do direito & moradia a partir das r@arjoridicas deve ser iniciada
por meio da interpretacdo das normas constitugpaéinal essas estdo no apice da piramide
e as demais normas devem ser ao menos confornteriesras®’ Vé-se, pois, a importancia

do reconhecimento pela Constituicdo do direito &aatia.

A amplitude dos efeitos desse reconhecimento, donteé controvertida. Isto
porque o direito a moradia é, seguindo a tradidiafessificacdo dos direitos, um direito
social ou de segunda dimensao. Assim, conformeves&a, ndo é possivel identificar, sem a
existéncia de normas infraconstitucionais, obrigacéorrelatas ao direito, ndo sendo entéao

possivel exigir sua protecdo por meio do Poderciarih. Explica-se melhor.

A classificacdo mais difundida dos direitos fundatas € aquela que os divide
em geracoes ou dimensdes. Essa classificacdoduartzonhecimento de diferentes direitos
ao longo do tempo, como um processo de conquistariwo. Assim, pode-se falar que ela
segue o reconhecimento dos direitos nos Estaddsudapa ocidental. Como se sabe, as
primeiras constituicdes escritas positivaram osnauos direitos individuais, que garantiam
uma esfera de liberdade aos individuos frente aadis Eram os direitos negativos, e
refletiam o pensamento liberal-burgués do séculdlX\?® Posteriormente, em razdo da

questao social surgida apos a industrializacaores@mhecidos os direitos sociais, ou direitos

37 Atualmente é pacifico o entendimento de que namh@as constitucionais destituidas de eficacidoSe
seguida uma das classificacBes mais utilizadasnatnte, a proposta por Luis Roberto Barroso, unienao
constitucional ao menos revoga os atos anteriangsazios ao seu fim e carreia de inconstitucialzale os atos
normativos posteriores, quando incompativeis. BABRQLuis RobertoO direito constitucional e a
efetividade de suas normagdimites e possibilidades da constituicao brasildrio de Janeiro: Renovar, 2006.
p. 116.

¥ SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaig. cit. p. 56.
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de segunda dimenséo, “introduzidos no constitutimma das distintas formas de Estado
social, depois que germinaram por obra da ideolegida reflexdo antiliberal do século
XX.”3% Estes direitos, diferentemente dos direitos imtligis, para utilizar a expressdo mais

difundida, exigem para sua realizacéo prestactatiyas do Estado.

Ao final do século XX, surgem os direitos de ten@eiimensao, que se relacionam
ao género humano e nao a interesses de individude grupos ou ainda de um determinado
Estadd® Caracterizam-se, assim, como direitos de titudaiédcoletiva ou difusa, e hoje a
doutrina identifica como tais direitos: o direito desenvolvimento, o direito a paz, o direito
ao meio ambiente, a propriedade sobre o patrim@sohumanidade e o direito de

comunicacad?

A partir dessa classificacdo e completando-a, afisen que existe diferenca de
natureza entre os direitos civis e politicos, de lado, e direito sociais, econémicos e
culturais, de outro. Esta distingcdo parte do “stppasrater de obrigatoriedade negativa do
primeiro género de direitos enquanto os direit@mémicos, sociais e culturais implicariam o

nascimento de obrigacdes positivés.”

A diferenciagdo entre obrigacdes negativas e pasitieva a classificacdo dos
direitos em negativos e positivos. E, enquanto laguepor implicarem abstencoes e,
consequentemente, ndo envolverem gastos publiaenpser exigidos judicialmente, esses

nao o sdo, porque envolvem o dispéndio de recursos.

%9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucion92 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 564.

“% bid. p. 598.

“Lbid. op. cit. p. 569.

42 ABRAMOVICH, Victor. Linhas de trabalho em direitesonémicos, sociais e culturais: instrumentos e
aliados. InSUR, Revista Internacional de Direitos Human®so 2. N°. 2. 2005.
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Todas essas classificagfes, contudo, sdo hoje mu@pila debatidas. Em relacao a
classificacdo segundo dimensdes, pode-se afirmaregusegue uma suposta cronologia de

surgimento e reconhecimento dos direitos.

Embora bastante didatica, essa proposta nao redletealidade de inumeros
Estados. Falar em dimensdes, assim, implica emodsisierar as peculiaridades de cada
Estado e se o tema séo direitos fundamentais, jaudigeitos reconhecidos por um Estado,

desconsiderar esses direitos €, no minimo, incteeren

Veja-se: os direitos fundamentais modificam-se @@mmudancas das condi¢des
histéricas, ou seja, “dos carecimentos e dos isdee das classes no poder, dos meios
disponiveis para realizacdo dos mesmos, das tramsfées técnicas eté>"Assim, em cada
Estado o processo de reconhecimento dos direitog ¥anforme suas transformacgdes, que
nao necessariamente serdo semelhantes aos Estiaflosoga ocidental. Falar em dimensdes,

entdo, pensando que uma surgiu apds a outra, KigEgias questdes.

Além disso, essa classificacdo agrupa direitosam¢eddos distintos sob mesma
denominacéo, existindo, por exemplo, direitos ssctpe exigem prestagcdes positivas e
agueles gque ndo exigem, como as chamadas libersiaciass, em que se inclui, por exemplo,

o direito de grevé?

Pode-se, neste momento, contra-argumentar queto t¢exstitucional fala em
direito social e que em um processo de interpretaéé se pode desvincular-se do texto. No
entanto, € preciso considerar que a nomenclatilizada pela constituicdo, quando se trata

de direitos fundamentais, ndo apresenta uma ordenemte. Dentre as subdivisdes do Titulo

“3BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de JameEd. Campus, 1992. p. 18.
“ SARLET, Ingo Wolgang. A eficacia dos direitos fanaentais. op. cit. p. 57
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II, que trata dos direitos e garantias fundamenkaiso capitulo 1, sob o titulo “dos direitos e

deveres individuais e coletivos” e ha o capitujddos direitos sociais”.

A Constituicdo Federal quando trata de “direitoslividuais e coletivos”
considera, em principio, a titularidade do direi@ontudo, quando menciona “direitos
sociais” ressalta a classificacédo tradicional, emedsdes. Ha, entdo, uma incoeréncia. Se o
critério utilizado fosse a titularidade do direitmy seja, identificando os direitos individuais e
os coletivos, entdo os direitos sociais tambénriastadentre esse grupo, visto que alguns
direitos colocados pela Constituicdo como sociateem ser de titularidade de individuos ou
podem ser coletivos. Veja-se, por exemplo, o diréitsaiude. Pode ele ser um direito
individual, sendo inclusive parte legitima para uagdo em que se busca uma determinada
prestacao relacionada ao direito a saude o titidatireito, como pode ser também objeto de
uma acao que busca a tutela do direito para unogtapessoas, como no caso de uma agao

para melhorias das condi¢cdes de um hospital.

Em relacdo a dicotomia direito negativo/direito ipes, pode-se afirmar que ela
foi desconstruida pelos autores americanos StepHelmes e Cass Sustein, que
demonstraram que mesmos os direitos consideradaspate negativos, como a propriedade
e a liberdade de expressédo, envolvem atuagdo d@sngs e, consequentemente, gasto de

dinheiro publico.

Conforme os autores, a maxima onde ha direito,ca &where there is a right,
there is a remedy) j& explica que todo direito éresgustos, posto que o exercicio do direito

de acdo requer um aparato institucional produzédo BEstado e que demanda recufSos.

“>HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass e cost of rightswhy liberty depends on taxes. New York: W.W.
Norton & Company, 1999. p. 43-44.
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A distingdo entre direitos civis e politicos comwedos negativos e direitos
econdmicos, sociais e culturais como direitos pastdeve ainda ser reavaliada, pois “tem
como base uma visdo distorcida e ‘naturalista’ dpep e do funcionamento da maquina
estatal, que coincide com a posicdo de um Estadonmj responsavel por garantir apenas

justica, seguranca e defe$a”.

A relacdo entre as obrigacdes negativas e positivadEstado foi apontada,
inclusive, por autores classicos do liberalismdtpal e econémico, como Adam Smith, que

“atribui ao Estado um papel ativo na criacéo daslimdes institucionais e legai&”.

Vé-se, pois, que os direitos civis e politicos cortggm tanto uma dimenséao
negativa quanto uma dimensao positiva: “obrigagalibter-se de atuar em certos ambitos e
de realizar uma série de funcgfes, para garantiizo da autonomia individual e impedir que

seja prejudicada por outros cidad&ds.”

Da mesma forma, é possivel identificar diferentbEgacfes relacionadas aos
direitos sociais. Pode-se citar, por exemplo, eitdira salude, que “compreende a obrigagéo
estatal de ndo prejudicar a saude, ou o direitduaagcdo, que pressupde a obrigacdo de néo

6'9:

piorar a educacao.” Assim, esses direitos sdo também um complexo dgagibes positivas

e negativas.

A nocéo dos direitos fundamentais como um compbEx®@brigacbes positivas e
negativas pode ser mais bem compreendida partmdia-sliferenciacdo entre texto, norma e

direito.

46 ABRAMOVICH, Victor. Linhas de trabalho em direitos econémicos, so@atsilturais: instrumentos e
aliados op. cit. . 190.

" Ibid. p. 190

“8 bid. p. 191.

9 Ibid. p. 191.
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Norma e texto sao conceitos conexos mas diverses)@p se confundem. Texto é
0 objeto de interpretacdo, sobre o qual serdo cst@mpaormas. Normas sdo “0s sentidos
construidos a partir da interpretacdo sistematidestos normativos:® Assim, a norma

parte do texto, ndo estando nele contida.

Um mesmo dispositivo pode dar ensejo a diversasamrque podem assegurar
diferentes posicées juridicds.A partir de um dispositivo que consagra um direito
fundamental, entdo, podem ser reconstruidas dvexsanas, cada uma atribuindo diferentes

posicdes juridicas aos titulares do direito fundataié?

hY 7

O direito a moradia, assim, € um complexo de pesigdridicas, que serdo
delimitadas no decorrer desse trabalho. Antes,udontfaz-se necesséario esbocar um
conteldo para esse direito, para possibilitar uneghon delimitacdo de suas diferentes

posicoes.

2.3.2 A construcdo do conteudo do direito a moradia

A compreensdo de cada uma das posicoes juridicasgupdem o direito a
moradia sO € possivel se houver uma delimitacdoodoeito e conteudo de moradia. Para
este estudo, a definicdo de moradia partira de amjaridicas e ainda do pressuposto de que

todos os direitos fundamentais sédo interdependentes

0 AVILA, Humberto. Teoria dos principiasda definicdo & aplicagéo dos principios juridiésedicdo. S&o

Paulo, Malheiros: 2006. p. 30.

*L SARLET, Ingo WolfgangO Direito a moradia na constituicdalgumas anotacées a respeito de seu contexto,
contelido e possivel eficacia. In: MELLO, Celso B. Albuquerque; TORRES, Ricardo Lobo. Arquivos de
Direitos Humanos. Vol. 4. Rio de Janeiro: Reno2a02. p. 160

°2 ALEXY, Robert.Teoria de los derechos fundamentalsdrid: Centro de Estudios Politicos e
Constitucionales, 2002. pp. 241-244.



33

A interdependéncia entre o direito a moradia eosutfireitos fundamentais é
facilmente identificada. Quando se fala em protegdmoradia, tutela-se também, por
exemplo, a vida e a saude, o direito a intimidage\eacidade. Além disso, a localizacdo da

moradia deve contribuir para 0 acesso a postasbdalho.

Se, por um lado, o conteudo do direito a moradiee der construido levando em
consideracao as relacdes entre o direito a moeadidros direitos fundamentais, por outro, €
importante desvincular a moradia do direito de pealade. Ndo restam duvidas de que a
propriedade de um imoével que constitui moradiarmda tamilia garante-lhe a protecdo contra
atos de terceiros. Contudo, a protecdo do direitméadia ndo depende da propriedade. Em

alguns casos, a moradia pode e deve ser privilegiaddetrimento do direito de propriedade.

Pode-se proteger a moradia, por exemplo, por maioregulamentacdo dos
contratos de locacdo para fins de moradia, ougsrque dificultam a dendncia vazia e que
concedam um prazo razoavel para a desocupacgadoddelipelo locatario quando solicitado

pelo locador.

O entorno da moradia também deve ser consideradwm aelevante para o
estabelecimento de um conteudo. A localizacdo dadieé determinante para conseguir um
posto de trabalho e ainda para a construgdo de dedeslacionamentos, que amplia a
possibilidade de trabalhos eventuais. Em pesquoisae s localizacdo residencial dos pobres,

Pedro Abramo confirma essa importancia:

El resultado, aunque apenas indicativo, confirmades que atribuye
a la localizacion residencial uno de los elemenias importantes en
el universo familiar de los pobres. A partir de l&alizacién

residencial, los pobres puedem tener acceso ddiedma nucleos de
empleo y renta, bolsas de servicios y comercio norb&ransporte
colectivo, equipamientos y servicios publicos aseime a otros
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factores de accesibilidad com la posicion de |2l&en la jerarquia
de localizaciones de la ciud3t

O estudo de leis e tratados internacionais denerggie o conceito legal de
moradia contém os elementos apresentados acimepadsando a fria concep¢do de moradia

como um mero abrigo.

Tomando-se por base o0 que rege a Constituicao,-g@aenstruir um conceito
amplo de moradia, a partir da interpretacdo dogodivos constitucionais. Esse conceito,
como se vera, ndo é tdo abrangente como o menocioaeicha, mas contribui para o

estabelecimento de alguns elementos.

O artigo 6° da Constituicdo Federal néo traz qualqualificacdo para a moradia,
diferentemente de algumas outras constituicOesadgd@s tratados internacionais que trazem

a expressao “moradia adequada” ou “moradia digna”.

Mesmo ndo havendo essa qualificacdo, pode-se dogake a norma extraida da
conjugacgéao desse dispositivo com outros, visa geota moradia adequada. Basta para tanto
conjugar o direito a moradia com a dignidade dagesumana. Aquele deve ser interpretado

a partir da dignidade.

Além disso, a protecdo da casa, como asilo inveblgart. 5° XI) também explicita

que a moradia deve garantir protecdo a privacidadgmidade.

As normas infraconstitucionais também levam a cagdb de um conceito amplo
de moradia. Veja-se, por exemplo, a protecédo datdnio de imovel para moradia, disposto

na Lei n°® 8.245, de 18 de outubro de 1991.

3 ABRAMO, Pedrola teoria econdmica de la faveleuatro notas sobre la localizacién residencidbde
pobres y el mercado imobiliario informal. Docuntenbrtesia do autor para o Lincoln Institute of dddolicy,
cépia do artigo publicado na Revista Ciudad y Té@nins: Estudos Territoriales. Vol XXXV. N° 136-1.37003.
Ministerio de Fomento. Espanha. p. 13
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Todas essas normas, apesar de indicar os eleneeatasnplitude do conceito de
moradia, ndo possibilitam sua definicdo e uma itlem¢do clara dos elementos que o

compoem.

A enumeracdo de elementos basicos para uma maddguada foi feita pelo
Comité da ONU sobre os Direitos Econdmicos, So@dilturais, no General Comment n°4
on the Right do Adequate Housing. Segundo essentirtio, 0s sete componentes elencados,
Sad0 0s seguintes: seguranca na posse, disporileilidke servicos, equipamentos e
infraestrutura, disponibilidade a precos acessiv@bitabilidade; acessibilidade; localizagéo;

e adequacao cultural.

A partir do entendimento de que o direito a moradian complexo de posi¢cdes
negativas e positivas e ainda que o conteudo dadi@or ser tutelada é amplo, tem-se a
possibilidade de englobar os elementos acima meadas e construir diferentes dimensdes

do direito & moradia. E isso que se pretende fazer.
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3 Protegendo a moradia contra atividades do Estadeficeacia negativa do
Direito & Moradia.

A dimensdo negativa do direito a moradia, assimaoccala qualquer direito
fundamental, compreende a protecdo da moradiaacqualquer agressao, seja praticada pelo
Estado, seja praticada por particulares. TantotadBsquanto os individuos tém o dever de
respeitar a moradia dos outros, havendo a poskiliéi de impugnacéo em juizo de qualquer
ato atentatério a moradia, podendo ser utilizadwomtrole difuso e incidental, abstrato e

concentrado ou ainda instrumentos processuais iéispsc”

Concluir que os atos atentatdrios ao direito a diarpodem ser impugnados
judicialmente, ndo gera grandes duvidas. Por estabelecido que se trata de um direito
fundamental, uma das posi¢fes juridicas a que tengesis titulares corresponde exatamente
ao direito de defesa, direito aqui expresso na dormtem o direito a exigir de B que se

abstenha de fazer X.

A questéao, contudo, nao é tdo simples. Como se sabreito a moradia ndo € um
direito absoluto, podendo entdo ser restringidsaf®ssibilidade, em verdade, esta expressa
na regra que pode ser construida a partir do aéfigda Constituicdo: “o Estado ndo pode
interferir na moradia de um individuo, a ndo seamgio esta intervencao se fizer necessaria
para o cumprimento de outros principios constinai® (que podem ser referir a direitos
fundamentais de terceiros ou bens coletivos) e @uerazdo das circunstancias do caso, tem

prevaléncia sobre o direito a moradia”.

Para identificar se a restricAo € ou ndo necesdsgia como para saber qual

principio constitucional tem prevaléncia, deve-swlisar o caso concreto, como ja

> SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & adia na Constituicéo. In: MELLO, Celso D. de
Albuquerque; TORRES, Ricardo Lobo (Orgdyquivos de Direitos Humano¥ol. 4. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 170.
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mencionado acima. Mas, sera que isso quer dizziogronteddo do direito a moradia sera
sempre delimitado no caso concreto ou sera possigetificar um nucleo minimo deste

direito, em relacédo ao qual ndo cabe qualqueniab&io ou restricio?

O conteudo essencial dos direitos fundamentaigeédastante debatido, tanto na
doutrina nacionaf quanto estrangeira. Simplificando as diversas dsabbre este contetido
minimo, € possivel agrupa-las em dois grupos abrdag. aqueles que defendem um

conteudo essencial relativo e aqueles que defendegonteddo essencial absoluto.

Segundo a concepgdo absoluta do contetdo esserauiial,direito fundamental
possui um ndcleo minimo, identificAvel sem a nededge de analisar o caso concreto.
Portanto, identificavel antes do processo de pauder, abstratament®Este ndcleo tem
como funcgao orientar as restricdes ao direitouando atingido, leva a descaracterizacao do
proprio direito. Em outras palavras, este nuclem mdde sofrer intervencdes que importem
em restricbes. As principais criticas desta cor@epgdo apontadas por Ana Paula de

Barcellos:

Em primeiro lugar, afirmam que esse nucleo abstrdto existe
pronto em lugar algum, de modo que é uma ficcaaimaa que o
intérprete tem como conhecé-lo antecipadamentemAide a ideia do
nucleo duro acabaria por desvalorizar os elemeinkosdireito
localizados fora do ntcled.

Ja os adeptos da teoria relativa, defendem queleméssencial deve ser definido

de acordo com as condi¢Oes faticas e considerandoliades entre os diversos interesses no

% Veja-se, dentre outros: SILVA, Virgilio Afonso d@.Contetdo dos direitos fundamentais e a eficdasa
normas constitucionais. IRevista de Direito do Estadn® 4. 2006

* BARCELLOS, Ana Paula d€onderacéo, Racionalidade e atividade jurisdicioriib de Janeiro: Renovar,
2005. p. 143.

>’ BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, Racionali@aakévidade jurisdicional. op. cit. p. 143
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caso concreto. O que deve ser protegido, entd@ ganforme a situacdo, dependendo dos

direitos envolvidos®

Analisando as duas teorias, Ana Paula de Barcelfutarece que apesar da
inexisténcia de um conteddo pronto de cada diferolamental, como um manual para o
aplicador, é possivel para a doutrina, por meicetlexao abstrata e/ou estudo de precedentes
judiciais, propor parametros especificos para itieat o nucleo de cada direito. A autora

ainda esclarece que este nlcleo n&o é duro nenapente’

As conclusfes obtidas até este momento, contudopadmitem a concordancia
com as teorias absolutas. Veja-se: considerandsot@ente a dimenséo negativa do direito a
moradia, dimenséao esta que € objeto especifice tligsto do trabalho, construiu-se a norma
regra conjugada com principios, cuja aplicacdoeepignderacdo com os demais interesses
em jogo no caso concreto. Mesmo as reflexdes #hstiem que seriam contrapostas algumas
normas especificas, dificiimente poderiam ser géizadas e desta ponderacdo ser extraido
um nucleo aplicavel a diferentes casos envolvendoeito a moradia. Da mesma forma, o
estudo de precedentes judiciais também n&o padssidiconstru¢cdo de um nucleo aplicavel
de maneira ampla. E inquestionavel, no entantagto dle que estes estudos auxiliam na
solugéo dos casos concretos, uma vez que indicgpass®s a serem seguidos e demonstram
0 que deve ser ponderado nestes casos. Porénruaomst nlcleo ndo parece ser uma tarefa

realizavel, e seriam infinitas as ponderacdesensefetuadas em abstrato.

Parte-se, entdo, da concepcdo de um conteldo iedsemciavel, a ser
determinado no caso concreto, sendo esta concepgfiente com a forma das normas de

direito fundamental. Nos dois proximos topicos sendalisados casos concretos, buscando-se

8 SILVA, Virgilio Afonso da.O contetido essencial dos direitos fundamentaisficacia das normas
constitucionaisop. pit. p. 42.
** BARCELLOS, Ana Paula d€onderacéo, racionalidade a atividade jurisdicionap. cit. p. 145.
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identificar a eficacia do direito a moradia na suadalidade de direito de defesa. A analise
desses casos, apesar de ndo permitir a constregdim ciiicleo duro, demonstra a dimenséo
negativa do direito a moradia e, ainda, por envelvequestdes abrangentes e que se repetem
nos tribunais brasileiros, contribuem para a reduga discricionariedade das decisdes

judiciais.

3.1 A protecao da moradia do fiador em contrato dadao

O primeiro caso a ser estudado para analise dandé@menegativa do direito a
moradia € a constitucionalidade do artigo 3°,Witda Lei n°. 8.009/1990, com redac¢éo dada
pela Lei n° 8.245/1991, que traz como excecdogearde impenhorabilidade do bem de

familia o imovel do fiador em contrato de locagéo.

Neste caso, fala-se em dimensao negativa, poig esfa sendo analisado €, como
se ver4, se a excecao trazida por este enunciagl® fdireito & moradia do fiador ou, em
outras palavras e de maneira simplificada, se silpbdade de intervencdo na moradia
autorizada pelo Poder Publico é necessaria panaprimento do direito de crédito e se este

direito deve prevalecer.

A constitucionalidade deste dispositivo legal &#&r@e discutida pelos tribunais de
todo o Brasil, ja tendo sido julgada pelo Supremmibuhal Federal em diversos recursos
extraordinarios. Em fevereiro de 2006, pela primeez o STF manifestou-se em relacdo a
questao e, por maioria de votos, entendeu que sibjmkade de penhora do Unico imovel

residencial do fiador em contrato de locacao étdanmnal.
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Para analise deste caso, bem como dos que seasegs@rao realizados os
seguintes passos: (i) uma breve apresentacdo dsqgue (i) uma explanacdo da decisédo
sobre o caso. Posteriormente, sera analisado g pasovezes conjugando elementos da

decisao.

O instituto do bem de familia no direito brasilefod inicialmente previsto pelo
Caodigo Civil de 1916, em seu artigo 70, consistindandicacdo de um bem inatingivel por
execucdo de dividas, impenhoravel, portdhtesta primeira forma de bem de familia é,
como se percebe, convencional, dependendo da sapremifestacdo de vontade da entidade
familiar. O Cddigo Civil de 2002 manteve a regulataedo do bem de familia convencional,
tratando do tema em seus artigos 1.711 a 1.722digpéem de maneira detalhada sobre a

instituicdo do bem de familia.

Além do bem de familia convencional, o ordenamémésileiro prevé também o
legal, disciplinado pela Lei n°. 8.009/1990. Est&sim como o primeiro, torna impenhoravel
o bem destinado a moradia da familia. Porém, difereente do preceituado, ndo depende da
manifestacdo prévia de vontade, podendo ser a mopahilidade invocada no curso de um

processo de execucao tdo somente em razéo dagoréaimlt

Proteger o bem de familia €, sem duvida, protegaroeadia, impedindo que
eventuais problemas financeiros exponham uma familima situacdo degradante, colocando

em risco a propria saude fisica e mental de seumsbnes. A criagdo deste instituto ndo traz

0 AINA, Eliane Maria BarreirosO fiador e o direito & moradiao direito fundamental & moradia frente a
situacao do fiador proprietario de bem de fam#faedicdo. Rio de Janeiro: Limen Jaris, 2004. p.8

1 AINA, Eliane Maria BarreirosO fiador e o direito & moradia direito fundamental & moradia frente &
situacao do fiador proprietario de bem de famdp.cit. p. 9
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consigo “um objetivo desonesto de diminuicdo damja dos credores. Ao reverso, 0 escopo

altruistico, de relevancia social, sobrepe®e.”

A criacao legislativa do bem de familia pode sdéd@rompreendida como uma
concretizacdo do direito a moradia. Expresso nasttaigdo por meio de normas de carater
duplo, cabe precipuamente ao Poder Legislativoresgmtante do povo, delimitar os
contornos desse direito. Ao aprovar uma lei quéegeo imovel utilizado como moradia por
uma familia contra o direito de crédito, o legisliacho exercicio de seus poderes, faz uma

ponderacao, atribuindo efeitos a dimensao negdtwdireito a moradia.

bY

A protecdo a moradia da familia, contudo, ndo ésirita, posto que ndo ha
direitos absolutos. Desta forma, existem sete @exe@ impenhorabilidade do bem de
familia, dentre elas a do fiador em contrato de¢éo, como disposto no artigo 3° da Lei

8.009/1991.

7

Art. 3° A impenhorabilidade € oponivel em qualgpeocesso de
execucao civil, fiscal, previdenciaria, trabalhistade outra natureza,
salvo se movido:

| — em razéo dos créditos de trabalhadores daiprigsidéncia e das
respectivas contribuicdes previdenciarias;

Il — pelo titular do crédito decorrente do finamsénto destinado a
construgdo ou a aquisicdo do imovel, no limite doéditos e
acréscimos constituidos em fun¢éo do respectiviyaton

IIl — pelo credor de pensao alimenticia;

IV — para cobranca de imposto, predial ou ter@dpriiaxas e
contribui¢Bes devidas em fungdo do imovel familiar;

V — para execucdo de hipoteca sobre o imoével dbyecomo
garantia real pelo casal ou pela entidade familiar;

VI — por ter sido adquirido com produto de crimepaua execucéo de
sentenca penal condenatéria a ressarcimento, Fed@W ou
perdimento de bens;

VII — por obrigacdo decorrente de fiangca concedidacontrato de
locacao.

%2 Nogueira, Antonio de Padua Ferraz, Apud. Alber@®enaceia da Silvémpenhorabilidade de bem imével de
fiador. Disponivel em: < http://www.mundojuridico.adv.ls/sartigos/artigos.asp?codigo=481>. Acesso em:
05/08/2007.
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Essas excec¢Oes consolidam ponderacdes feitasrlagignte pelo Legislativo, ao
aprovar leis que estdo definindo os contornos deitdia moradia. E, ao definir estes
contornos, o Legislativo pode e deve determinau® jprevalece em relacdo a protecao da
moradia embora essa determinacdo ndo possa sersésit qualquer critério, mais sim de

acordo com as normas constitucionais.

Como no caso esta-se analisando tdo somente o Mbtisacrescentado pela Lei
n°. 8.245/1991, a pergunta que deve ser feitae@urde: o direito de crédito do locador deve
prevalecer em relacdo ao direito de moradia doofifad/ejamos a posicdo do Supremo

Tribunal Federal.

No julgamento do Recurso Extraordinario 407.68878 @ue teve como relator o
ministro Cezar Peluso, o STF decidiu, por maigréda constitucionalidade do dispositivo em

andlise, vencidos os ministros Eros Roberto Gradp€ Ayres Britto e Celso de Mello.

Neste julgamento, o voto e argumentos do minisepa€Peluso podem ser assim
resumidos: o direito a moradia, enquanto um dirgdktial, pode ser concretizado pelo Estado
mediante diferentes prestacbes. Citando dispositlao Constituicdo Portugue¥hque
determina que ao Estado cabe estimular o acessabita¢fio propria ou arrendada para
assegurar o direito a moradia, o ministro relatguaenta que ao possibilitar a penhora do
bem de familia do fiador, esta-se assegurando adiaorde milhdes de brasileiros que
precisam alugar um imével para morar, haja vista guproprietario do imoével s6 aluga

havendo apresentacdo de garantia. Argumentou, ,ajudasomente € possivel vislumbrar

83 Art. 65 n°2. Para assegurar o direito & habitag&ambe ao Estado:

(...)

¢) Estimular a construcdo provada, com subordinag&ateresse geral, e 0 acesso a habitacdo papria
arrendada.
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ofensa ao direito a moradia quando houver no casereto outro modo de assegurar 0

pagamento do débit8*

Divergindo do voto do ministro Cezar Peluso, o stnoi Eros Grau votou pela
inconstitucionalidade do dispositivo, expondo glEmade ferir o direito a moradia, esta
excecdo a impenhorabilidade ofende a isonomiaplstqgue, supondo que o locatario adquira
uma casa propria enquanto ndo paga suas dividasgelges do contrato de locacao, tera esta
protegida. No entanto, o fiador podera ver o imégrtle mora com sua familia ser
penhorado, em razdo de dividas do locatario. Alé&sod considera que outras politicas

publicas poderao ajustar e possibilitar o0 mercagdmcacdes imobiliariag®

O ministro Joaquim Barbosa também negou provimaatrecurso extraordinario,
entendendo ser constitucional o inciso VII do &t da Lei n° 8.009/1990. Em sua
fundamentacéo, o ministro argumentou que o casa@estdo envolvia conflito de dois
direitos fundamentais: de um lado, o direito & miarae de outro, o direito a liberdade,
exteriorizada “na faculdade que tem cada um degabsge contratualmente e, por
consequéncia, de suportar os 6nus dessa livre estagbio de vontade.” Mencionou ainda
que o caso envolve a eficacia horizontal dos dseitindamentais. Como a aplicacdo dos

direitos fundamentais nas relagcbes privadas dewvafedda caso a caso, para preservar a

% para um entendimento maior do voto do Ministroa€&luso, alguns trechos merecem ser citadosideala
que o direito a moradia € um direito social, asmigumenta: “Isso significa que, em teoria, sdcagase nao
ilimitadas, as modalidades ou formas pelas qué&istado pode, definindo-lhe o objeto ou o contelao d
prestacdes possiveis, concretizar condi¢cdes miatdaaexercicio do direito social a moradia”...r&speito, ndo
precisaria advertir que um dos fatores mais agddastracéo e de dificuldades de acesso do medmado
locacéo predial esta, por parte dos candidatosadnos, na falta absoluta, na insuficiéncia oomerosidade
de garantias contratuais licitamente exigiveis pploprietarios ou possuidores de iméveis de alugue

% Os seguintes trechos s&o elucidativos: “Se o fmaefa impenhorabilidade viesse a ser ressalvadatq ao
fiador em uma relagdo de locagéo, poderiamos claegiama situacdo absurda: o locatario ndo cumpaisse
obrigacéo de pagar aluguéis, com o fito de poupea pagar prestacdes devidas em razdo de aquisigéasa
propria, gozaria da protecéo da impenhorabilid&dezaria dela mesmo em caso de execugao procedala pe
fiador cujo imével resultou penhorado por contardaimplemento das suas obrigacées, dele, locdtarp*
Por fim, no que concerne ao argumento enunciadentido de afirmar que a impenhorabilidade do bem d
familia causara forte impacto no mercado de locag@ebiliarias, ndo me parece que possa ser esigripara
o efeito de afastar a incidéncia de preceitos @anginais, o do artigo 6° e a isonomia. Nao hatater
politicas publicas, adequadas a fluéncia desteadersem comprometimento do direito social e darger
constitucional.
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autonomia do individuo e considerando que os dsefundamentais ndo tém carater
absoluto, entendeu ser constitucional o dispositisto porque o individuo tem autonomia

para por em risco a incolumidade de seu direitasaanoradia.

Negaram ainda provimento ao recurso 0s ministrobndsi Mendes, que
corroborou com o entendimento do ministro JoaquarbBsa; Ellen Gracie, que acompanhou
o voto do relator; Marco Aurélio, entendendo quatangibilidade do bem de familia ndo é
decorrente da Constituicdo, mas tdo somente daptelendo assim ser restringida; e

Sepulveda Pertence e Nelson Jobim, que tambémaraite os argumentos do relator.

O ministro Celso de Mello foi também voto vencittmdo fundamentado seu voto

na protecdo ao principio da igualdade.

Pela exposicdo dos votos, percebe-se quais foranuas principais questdes
debatidas pelos ministros: como proteger o diraitmoradia e a ofensa ao principio da
igualdade. Quando o ministro Cezar Peluso defendenatitucionalidade do dispositivo,
argumentando que varias sao as formas de implememtalireito social, cujo género faz
parte o direito a moradia, € possivel inferir qaelévado em consideracdo tdo somente a
dimensao positiva deste direito. Além disso, aeassr que a impenhorabilidade do bem de
familia do fiador inviabilizaria o mercado de lo6as e, logo, geraria uma ofensa ao direito

de moradia, est4-se analisando as consequénacéasesteler inconstitucional o dispositivo.

Os ministros que argumentaram haver ofensa adalaegualdade deram ao caso
uma solucéo aparentemente coerente, pois se carsis que locatario e fiador estdo numa

mesma situacao, o tratamento desigual represeaotaah igualdade.

Caso fosse analisada a dimensdo negativa do diitonoradia, outro

desenvolvimento seria dado ao caso. E isto quassa fazer.
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Primeiramente e reiterando o que foi dito no inidéste topico, deve-se ter em
mente que quando se fala em dimensdo negativasendala em varias formas possiveis de
implementar um direito. Fala-se, como exposto atéomnento, na protecdo ao direito em

questao contra atos do Estado e dos particulares.

Neste caso, estamos falando de um ato do Estadbseja: a promulgacdo do

artigo 3°, inciso VII da Lei n°. 8.009/1990.

Antes de prosseguir, faz-se necessarios alguns ntérnes. Em seu voto, o
ministro Marco Aurélio utilizou um argumento quersdeser considerado para nossa analise: a
intangibilidade do bem de familia ndo tem comoemga normativa constitucional e sim a
Lei n°. 8.009/1990. De fato, se esta ndo existissenesmo se fosse invalida por questbes
materiais ou procedimentais, a constru¢ao, a pdatiConstituicdo, da impossibilidade de
penhora do bem onde a familia reside exigiria ufores argumentativo ainda maior.
Contudo, a intangibilidade do bem de familia nddepser entendida tdo somente como uma
formulacédo legal. E é isto que se pretende comgjusndo se fala em dimensé&o negativa do
direito a moradia. De qualquer forma, a ndo exctéda lei que institui o bem de familia

legal geraria consequéncias. Veja-se.

O Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 591 bettae que o patriménio do
devedor responde por todas as obrigacdes por eteatas, podendo a lei criar excegdes. O
Cadigo Civil traz uma regra semelhante ao trathresa responsabilidade extracontratual em
seu artigo 942, segundo o qual os bens do respeinsda ofensa ou violagdo do direito de

outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano causado.

Como se Vvé, entdo, existem regras que possibil@ametirada de bens do

patrimoénio do individuo para responder por suasgabdes. Assim, caso a lei que trata da
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impenhorabilidade do bem de familia ndo existisge,um devedor, vendo sua casa ser
penhorada em um processo de execuc¢ao, impugnaksaljunente a constricdo de seu bem
sob o argumento de que esta ofendia seu direitoradia, sua pretensao sO poderia ser aceita
se fosse demonstrado que no caso concreto aquessricao feria o nucleo do direito a
moradia. Para tanto, deveriam ser demonstradaazéss para a nao prevaléncia das regras

acima transcritas.

Com a promulgacao da Lei n° 8.009/1990, este @s#®mesnecessario, bastando

no caso concreto aplicar o dispositivo por meigwasuncao.

Voltando para o nosso objeto de estudo, pode-ge dat certa semelhanca com o
que acabamos de mencionar. Ora, 0 que queremos &abe a ponderacdo feita pelo
legislador e, reitera-se, ele é legitimado paréotessegue as normas constitucionais. Ou seja,
se pensarmos na construcdo feita acima, devemdficarerse possibilitar a restricdo a
moradia do fiador € necessario para garantia ditaide crédito do proprietario do imoével.

Além disso, deve este prevalecer sobre aquele?

Para responder a primeira indagacdo é precisonmemente que no contrato de
locagéo foi acordado a fianga como garantia loeadaque quando da execucao o fiador s
tinha em seu nome um Unico imével no qual reside soa familia. Pois, se entendermos a

pergunta de outra maneira, a resposta serqd mdisvi@a-se.

Como garantia em um contrato de locacdo pode-gr elenas uma garantia
dentre as quatro modalidades previstas no artigta3d7ei 8.245/1991: caucéo, fianga, seguro
fianca, cessdo fiduciaria de cotas de fundo destimento. Tendo isso em mente, se
pensarmos que existem outras formas de garant@ridenos responder negativamente a

primeira pergunta, posto que outra garantia poderiaido acordada, que também protegeria
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o crédito do locador. Contudo, se assim pesarnsiaregnos inviabilizando a utilizacdo da

fianca como garantia locaticia.

Assim, considerando que ha a faculdade de exifigmga como garantia e ela foi
escolhida e que o fiador possui tdo somente o ihibeen de familia”, temos que responder
positivamente a primeira questdo. Ora, como naoute bem para garantir o direito de
crédito do locador, é aquele bem necessério pata.tBe outra forma, o direito de crédito

nao sera garantido.

Contudo, quando passamos a segunda pergunta,uicbasl que o direito a
moradia deve prevalecer. E ndo é tdo complexo cleegsta conclusdo: a moradia, em regra,
deve prevalecer. Este € o intuito da protecdo do de familia: privilegia-se a moradia da
familia em detrimento do crédito. Para o direito alédito prevalecer sobre o direito a

moradia, € preciso uma razao forte. Um exemplo fecikitar a compreensao.

O inciso Ill do artigo 3° da Lei 8.009/1990 dismjiee a impenhorabilidade do bem
de familia ndo pode ser oponivel ao credor de peabid@enticia. Aqui, “afigura-se clara a
intencdo do legislador em dar preponderancia aitalia vida do alimentando, em relacdo ao
direito & moradia do alimentant®’A raz&o da protecéo do direito de crédito, podaesta

em proteger a vida do alimentando.

Ja quando se trata da garantia de um contratacdedo, nao é possivel vislumbrar

uma razao forte para proteger o crédito e ndo adver

Pensando no processo de ponderagdo, um dos pasnwie devem ser

observados pelo intérprete é a dignidade da pdssmana: “a norma que de forma direita

% AINA, Eliane Maria BarreirosO fiador e o direito & moradialireito fundamental & moradia frente a situacéo
do fiador proprietario de bem de familia. op. git49.
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promova e/ou proteja a dignidade humana deve &fen@ncia sobre a outra que apenas

indiretamente esta associada com a protecdo owpgéanua dignidade humafa”

Falar em protecdo da dignidade humana envolve siéigseguestdes filosoficas que
nao cabem neste estudo. A definicdo e o conteudiigdadade humana, de maneira a tracar
contornos precisos a seu respeito, ndo parecevpbsSi principio da dignidade humana é
uma categoria axiologica aberta, “sendo inadequaxhazeitua-lo de maneira fixista, ainda
mais quando se verifica que uma definicdo destarewd ndo harmoniza com o pluralismo e

a diversidade de valores que se manifestam nasdsmtes democratica®”

Mesmo diante desta fluidez de conteddo, pode-ae ‘fgilie o contetdo juridico da

dignidade se relaciona com os chamados direitatafuentais humano$§®

O direito a moradia, por ser um direito fundamenesta assim diretamente

relacionado a dignidade da pessoa humana.

A vinculacdo da dignidade do direito & moradia gnidiade da pessoa humana é
inequivoca, posto que ela proporciona protecaaa@s intempeéries, portanto preservando a
saude, e ainda um local para gozar de privacifafien sintese, a moradia é fundamental
para uma vida segura, independente e autéibRur. outro lado, o direito de crédito, neste
caso, nao protege diretamente a dignidade humamaselsso porque quando o crédito é a
pensdo alimenticia, por exemplo, pode-se afirmar €la protege diretamente a dignidade,
uma vez que os alimentos sdo aqueles, conforngoat894 do Cddigo Civil, de que as

pessoas necessitam para viver. Este, contudo, n&aso.

®” BARCELLOS, Ana Paula d€onderagcao, racionalidade a atividade jurisdicionap. cit. p. 235.

% SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & adia na Constituic&o. op. cit p. 117.

%9 BARCELLOS, Ana Paula dé&ficAcia dos principios constitucionaisp. cit. p. 110.

O SARLET, Ingo. O direito fundamental & moradia ran§lituicdo: algumas anotacées a respeito de seu
contexto, contetdo e possivel eficacia. op. cit5d.

"L PISARELLO, GerardoVivienda para todosun derecho en (de)construcciéon — El derecho avivienda
digna y adecuada como derecho exigible. op. c5p.



49

Vé-se, pois, que enquanto a moradia protege diegtara dignidade, o direito de
crédito ndo o faz. Desta forma, a restricdo doitdie moradia para protecdo do credor em
contrato de locacao € inconstitucional. Deve-séegey a moradia do fiador em detrimento

do direito de crédito do locador.

3.2 Proibicdo de remocéao, pelo Estado, de familiasleaeses em local ndo
permitido.

Dados da Pesquisa de Informac¢Oes Basicas Municirggibzada pelo IBGE em
2001, informam que em 24,3% dos municipios brasseiexistem parcelamentos nao-
regulares, 22,4% existem favelas e em 8,9%, cartfc®d na regido metropolitana do Rio de

Janeiro sdo 319.695 domicilios em aglomerados soiais’>

A irregularidade destes assentamentos, muitas yvem@&s se resume a
inobservancia de normas urbanisticas tais como nfamalos lotes e ao registro de
propriedade. Em muitos casos, os parcelamentoseggitares e as favelas estdo localizados
em areas onde € proibida a edificacdo, seja emo dez&iormas ambientais, seja em razéo de

normas urbanisticas.

A origem e causa desses assentamentos ndo podeossiderada como
consequéncia da livre vontade dos individuos nedsilentes. Pelo contrario. Muitos dos
moradores das favelas, por exemplo, foram for¢cadadquirir suas casas nesses locais, em

razdo da impossibilidade de conseguir uma moradigirpa de seu local de trabalho e com

"2VERISSIMO, Antonio Augusto. Parcelamento inforrdalsolo na cidade do Rio de Janeiro: raizes lezais
informalidade. In; COUTINHO, Ronaldo; BONIZZATO, Igi (Coord).Direito da Cidade Novas concepcdes
sobre as relagdes juridicas no espaco social urBanale Janeiro: Lumen Jaris, 2007. p. 143.

3 Fonte: Déficit Habitacional no Brasil 2005. Funlago&o Pinheiro. Centro de Estatistica e Inforemgdelo
Horizonte, 2006.



50

preco acessivel. Sobre esse assunto, cabe ci@mi8dtlfonsin em uma rapida apresentacéo

da formacéo da cidade ilegal:

A partir da Lei de Terras (1850), a Unica forma gidian de aquisicao
de terra no Brasil passou a ser a compra, absaakiz o direito de
propriedade e inserindo a terra, sob a forma deaderia, em um
mercado imobiliario urbano nascente. A partir dahistoria € bem
conhecida: essa determinacao legal relativa a ipdgute da terra,
posteriormente reforcada pelo carater absolutongdsupelo direito
de propriedade no Codigo Civil de 1916, se combigowma
legislacdo urbanistica cada vez mais sofisticadgues reforcou a
particdo do territorio das cidades entre zonastrdedr lei’ e zonas
‘fora da lei’, ou legal/ilegal, formal/informal, gelar/irregular7.4

Quando as construgdes irregulares ocupam areakifbagio proibida, surgem os
debates sobre a possibilidade de remocao das rasyagiguindo assim as determinacdes das
normas urbanisticas ou primando pela preservacdbieatal. O segundo caso a ser
trabalhado para o estudo da dimensdo negativarédoda moradia expressa um aspecto
deste conflito, precisamente o conflito entre eitbra moradia e as normas urbanisticas. Os
fatos ocorreram no Municipio de Bento GongalvesEstado do Rio Grande do Sul. Vamos

ao relato.

Existem no Municipio de Bento Gongalves diversagpacdes irregulares em
terrenos publicos e privados. Muitas dessas ocegaggtdo em locais em que ndo é permitido
construir por lei, como no caso em questdao, emdpzenas de familias construiram suas

casas proximas a linha férrea do Municipio de B&uncalves.

Essas construcdes, além de estarem proximas aféimea, foram edificadas sem

a elaborac&o prévia de um projeto e sem a liceag@refeitura Municipal® Em razdo dessas

" ALFONSIN, Betania de Moraes. Concesséo de usaisdgmra fins de moradia: garantindo a funcéoaoci
da propriedade publica. In;: OSORIO, Leticia Marg{@). Estatuto da Cidade e Reforma Urbamenvas
perspectivas para as cidades brasileiras. Porggrél&ergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 158.

5 Essas informacdes foram obtidas nos inimeros acérmo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que
tratam do tema. Veja-se, por exemplo: Embargasmipgntes N° 70011294998, Primeiro Grupo de Camaras
Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Adami®édo Nascimento Cassiano, Julgado em 07/10/2005;
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irregularidades, o Municipio de Bento Gongalvesantom diversas acfes demolitorias em

face de moradores deste local.

Em suas contestacfes, os moradores alegaram qoeab dnde vivem tem
caracteristicas de bairro urbano, sendo atendido dpeersos servicos publicos, como
distribuicdo de energia elétrica e agua e sistear@téta de lixo, e que ali residem ha mais de

10 anos.

Como foram propostas vérias acdes demolitériagnfoinimeras e diversas as
decisbes judiciais. Os aco6rdaos favoraveis ao mpinjcou seja, que decidiram pela
demolicdo das casas construidas ao longo da ace&dificavel, tiveram como principal
fundamento a legalidade de demolicédo, posto quatdeas construcdes foram realizadas em
desconformidade com as leis municipais, havendorizatdo legislativa para tal medida
administrativd®Em algumas dessas decisdes, reconheceu-se quesioqesvolvia um
problema social, mas também houve o entendimentqueé ndo cabia ao Poder Judiciario

resolver o problema do déficit habitacional. Vegadsn trecho:

Quanto ao mais, nao se desconhece o déficit haitd@xistente no
pais e a ineficiéncia do Estado em solucionar atg§oe

Entretanto, ndo cabe ao Judiciario, sob pena ddacé@o a

comezinhos principios informadores de um Estado d2e@tico de

Direito, imiscuir-se na esfera de competéncias xkr&tivo, suprindo
a auséncia de atuacao eficaz deste.

Tal probleméatica ndo prescinde da adogcdo de pditigublicas
competentes a tanto, definicdo que se encontra mbit@ da

administracdo, a quem incumbe a eleicdo das paideisl a serem
atendidas, sempre orientada pelo interesse p(iig@lente.

Apelacgdo Civel N° 70012658654, Segunda Camara,dikibunal de Justica do RS, Relator: Addo Sérgio d
Nascimento Cassiano, Julgado em 11/10/2006

% Os dispositivos legais afrontados foram os segsirart. 3°, do Plano Diretor Municipal — Lei Coerpkentar
n°® 05/96:‘Art. 3°. Nenhuma obra de construcao, mettacdo, reforma ou acréscimo de edificacdo s@taria
area urbana da sede do Municipio, sem prévia licdagPrefeitura, nos termos da lei.’ E o art. 3&€ddigo de
Edificacdes do Municipio — Lei Complementar n® @/8rt. 36. A execucdo de qualquer edificacdo sera
precedida dos seguintes atos administrativos;prevacéo do projeto; Il — licenciamento da constoug



52

Alias, ao Judiciario toca tdo-somente a funcdo daetrole da
legalidade dos atos da administracdo, sem, todaviarferir na
definicdo do mérito administrativg.

Outras decisdes foram fundamentadas sob o argundentpue aquela situacao
havia sido provocada pelos proprios réus da acawldéria, posto que construiram suas
casas em local ndo edificavel sem antes buscas pmtEstado providéncias em relacdo a

caréncia de habitacad.

J& as decisbes contrérias a demolicao tiveram qgomcipal fundamento o direito
a moradia dos residentes naquele local. Em alguchesidiu-se pela possibilidade de
demolicdo, desde que antes os moradores fosseojacks em outro local definido pelo

municipio’®

Reiterando-se, no caso em questédo verifica-se fitoao direito a moradia com
as leis urbanisticas. Para resolver o conflito, pussibilidade € a demolicdo, expressédo do
poder de policia. E preciso, contudo, verificadedato é cabivel a demolicdo. Veja-se: como
a demolicdo é medida extrema, esta sujeita a prigmalidade, s6 podendo ser executada se

for a medida adequada, necessaria e proporcional.

" Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apela@fi@l N° 70008176802, Vigésima Camara Civel, Rela
Arminio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 28(m#2

8 Assim escreveu o relatoimportante salientar que, embora a demolicdo dasapias construcdes implique
desalojar os ocupantes, gerando um problema séciacessario destacar que sdo o demandado e agsdem
favelados, que ocuparam a area de dominio da Vigéaea, os verdadeiros responsaveis pela criagdo d
referido problema, pois poderiam ter procurado @epgublico antes de invadir um terreno que sab@oritres
pertencer, além de o local ser extremamente perigos

Registre-se que essas invasfes sdo, ha maion@zias convenientes para os invasores, pois téro objativo
colocar o Poder Publico diante do fato consumapi@ssiona-lo a encontrar um local onde assenta-los.

O caso“sub judice” parece ndo fugir a regra, uma vez que cumpre ata@p providenciar na solugdo do
problema, encontrando local onde alojar a deman@ada demais favelados que se instalaram a bega do
trilhos.

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apela@ae! N° 70009037995, Segunda Camara Civel, Relator
Jodo Armando Bezerra Campos, Julgado em 07/12/d0final de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagao
Reexame Necessario n°. 70007123417, Décima nonar@aivel, Relator: José Francisco Pellegrini, iy

em 16/12/2003.
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A resolucao do conflito requer o levantamento adestas leis aplicaveis ao caso.
De um lado, h& as leis, tanto federais como muaigjgue determinam a nao edificacdo nas
areas ocupadas pelas moradias, a saber: Lei 6786/§j8e em seu artigo 4°, I, designa
como area néo edificavel a faixa de quinze metookmgo da area de dominio publico das
rodovias e ferrovias; Lei complementar Municipal 081996 (Cédigo de Edificacdes do
Municipio), artigo 77, V, segundo o qual ndo seyacedida licenca para construir em areas
estipuladas comaon-aedificandipelas leis federais, estaduais e municipais. Alé&so, ha
as normas que determinam a expedicdo prévia degtigeara construcao, tal como ao artigo

3° do Plano Diretor Municipal e o artigo 36 do QGudde Edificacdes do Municipio.

A demolicdo, por sua vez, € uma penalidade prevatgbém no Codigo de
Edificacbes, artigo 23, IV, sendo possivel nos €& que a obra foi iniciada sem licenca ou

sem projeto aprovado, nos termos do artigo 3&mbem do Codigo de Edificacoes.

Por outro lado, ha as familias que ali residem e dgvem ter respeitado seu
direito a moradia. Essas familias habitam aqueajarlhd mais de 10 anos, tendo construido
neste local lagos afetivos e redes de contato. §emertanto, uma ocupacéo consolidada. A
prefeitura de um municipio, ente responsavel galaoeacdo e aplicacdo das leis urbanisticas,
cabe a fiscalizagdo do cumprimento pelos partiealdas determinacdes legais. Contudo, sua
omisséao gera situacdes que muitas vezes néo patenodificadas sob pena de ferir direitos

de diferentes titulares.

Por isso, mais uma vez devemos analisar se a dgmdhterfere no ndcleo do
direito a moradia. Para tanto, devemos recorrer pastulado da proporcionalidade,
verificando se a restricdo ao direito a moradiadéqaada, necesséaria e proporcional em

sentido estrito.
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Para dar cumprimento as leis urbanisticas, a deagmlé sem didvida o meio
adequado e necessario. Veja-se: como foram codasriém area nao-edificavel, faz-se
necessaria a demolicdo, ndo sendo possivel uma atwquacdo das construcdes as
exigéncias legais. No tocante a proporcionalidatdesentido estrito, € preciso verificar se 0
grau da importancia da promocao do fim justificgrau de restricdo causada ao direito a
moradia®® Pensando t&0 somente que as casas encontraméseandio-edificavel, é preciso
saber se de fato as razdes para conceituar esta cdmo tal estdo presentes. A
impossibilidade de construcdo ao longo de linheeds visa garantir a seguranca. Assim, se
a linha néo é utilizada, ndo ha razdo para deraslicasas. Por outro lado, se a linha é

utilizada, a importancia de garantir a segurangtifica a restricdo ao direito a moradia.

Como foi descrito em alguns acoérdaos, neste momantmha férrea ndo é
utilizada. Contudo, aponta-se para a possibiliddeereativacdo da linffa. No entanto,
mesmo se a linha for utilizada, pode-se garantlireito a moradia aplicando-se a Medida
Provisoria 2.220/2001, que trata da concessadoalespecial para fins de moradia. Conforme
esta medida provisoria, aquele que possuiu comalgente cinco anos, ininterruptamente,
até duzentos e cinquenta metros quadrados de irpabéto, tem direito a concesséo de uso
para fins de moradia. Trata-se, assim, de um dimibjetivd®> daquele que preenche os
requisitos, que deve ter a posse assegurada. Agsm, @m seu artigo 4° estabelece que se o
local ocupado acarretar risco a vida ou a saudeoda@gantes, o Poder Publico garantira ao

possuidor o exercicio do direito em outro local.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principiosda definicdo & aplicacéo dos principios juridi@ised. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 160.

8 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagfiel. Apelacdo Civel N° 70008176802, Vigésima
Céamara Civel, , Relator: Arminio José Abreu LimdR#&a, Julgado em 28/04/2004

82 ALFONSIN, Betania de Moraes. Concesséo de usaisdgmra fins de moradia: garantindo a funcéoaoci
da propriedade publica. op. cit. p. 163.
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Veja-se, entdo, que o individuo que ali construia sasa e nela residiu com sua
familia por um periodo de cinco anos ou mais, e&dd qualquer outro imoével, sendo que
este atende as delimitacfes da norma acima refelegla ter garantido seu direito a moradia.
Caso o local ndo acarrete risco a sua vida ou saidwinicipio deve outorgar a familia a
concessao de uso para fins de moradia, garantssilm @a permanéncia do individuo no local.
Por outro lado, se o local ndo for seguro, a famileve ser realojada as expensas do

municipio.

Mas, o texto da Medida Provisoria 2.220/2001 poeeargalgumas duvidas. De
acordo com seu artigo primeiro, a concessao sO@emgada aqueles que cumprirem 0s
demais requisitos até 30 de junho de 2001. No preseaso, a aplicacdo da medida
provisoria, considerando este requisito, ndo etdrproblemas, haja vista que em 2005, data
de alguns dos acordaos aqui trabalhados, as fandli@sidiam no local ha mais de dez anos.
Contudo, é provavel que haja situacbes semelhamegue ndo se complete cinco anos de
ocupacao até a data mencionada. Neste caso, mdireioradia ndo deve ser respeitado ou,
em outras palavras, ndo prevalece no conflito eitdira moradia em detrimento das leis

urbanisticas?

Para melhor compreender esse desdobramento doécpeegiso ainda subdividir
o exemplo dado. Vislumbram-se duas hipoteses parg&a cumprimento do requisito
temporal. Pensando numa data pds 2001, escolhease de 2007 para o exemplo. Vamos
supor que em 2007 surge um conflito semelhanteabalhado neste momento, havendo duas
familias, com suas respectivas moradias, envolvidasde 2001, a familia A reside no local
onde € proibido construir em razdo de estar situadximo a uma linha férrea em
funcionamento, tendo assim ultrapassado o lapsinde anos exigidos. A familia B, por seu

turno, mora no local desde 2004, estando todosp®mid requisitos preenchidos. Baseado
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neste exemplo, faz-se a seguinte indagacédo: dodolessas familias terem suas moradias
protegidas, sendo dever do municipio ou do enitatido bem realoja-las? Neste caso, em

principio, ndo ha normas juridicas que determingrewaléncia do direito a moradia.

Pensando primeiramente na familia B, percebe-sendoeestdo presentes dois
requisitos para a concessao de uso para fins dedirmonao foi preenchido o prazo de cinco
anos e o lapso iniciou-se depois do termo finaérdenhado pela medida proviséria. Em
relacdo ao conflito, como ndo ha lei que tutel#umsdo dos moradores, esta-se diante de um
conflito entre leis urbanisticas, que expressameeterminam a demolicdo, ou seja, de
regras, e de um direito fundamental, que possubaestrutura normativa um carater duplice.
Para se afastar a aplicacdo das regras, é presisandtrar que o nucleo do direito a moradia,

que tém também carater de regra, foi atingido.

Volta-se, entdo, para a proporcionalidade. Comom@ncionado acima, a
demolicdo é medida necesséria e adequada. Redfiaavese € proporcional em sentido

estrito.

Se a linha férrea nao é utilizada, ndo héa razém gpaestricdo a moradia, posto que
a area onde a construcao é restringida s6 fazdsegtiando ha de fato risco para a vida ou
saude dos individuos, como mencionado acima. Poo tado, se a linha é utilizada ou sera
num futuro préximo, ha razao suficiente para degdoli E ndo h& obrigacéo do poder publico
em realojar os individuos, posto que esta obrigéedocomo fonte principal uma regra que
nao se aplica ao caso, nem pode ser utilizada @io e analogia. A possibilidade de
demolicdo € ainda sustentada se for consideradm quescimento da protecdo a moradia,
nestes casos em que ha irregularidades ndo sande@ise com a consolidagdo da ocupacéo,

consolidagéo esta que necessita de um prazo rdzestabelecido legalmente.
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O caso da familia A conduz a uma outra linha decatdo. Nele esta presente o
requisito temporal, que configura a consolidacdo ndaradia dos individuos que se
estabeleceram em locais de forma irregular. Nonsmteeste lapso temporal ndo ocorreu
dentro do prazo estabelecido pela medida provisbabcomo redigida, a medida provisoéria
ndo se aplica ao caso, justamente por faltar unuigiém Seguindo o pensamento
desenvolvido para solucionar o caso da familiangialmente € possivel afirmar que a
demolicéo € possivel, uma vez que a protecédo adginla medida provisoria também néo se
aplica ao caso. Contudo, a definicdo de um lingteporal para contagem do prazo, tal como
estabelece a medida provisoria, deve ter sua tueistialidade questionada. Isto porque este

limite pode ofender o principio da igualdade.

Para se falar que a limitagcdo temporal ofende cfmio da igualdade € preciso
delimitar os efeitos deste principio. A partir deskelimitacdo, poder-se-a verificar se e em

gue medida ha incompatibilidade.

Definir igualdade néo é tarefa facil. A complexidad questdo é tamanha que
inmeros sao os filosofos que se debrugcam solema. tQuando se fala em igualdade sempre
aparecem referéncias a Aristoteles, que tratou noateomo uma virtude e que bem

sistematizou duas diferentes modalidades de igdaldacomutativa e a distributiva.

A dificuldade para se definir igualdade, na lic@Rbbbio, reside no fato de que
esta sempre pressupde uma relacdo. Para preermiecosteudo, adverte o autor, é

necessario responder as seguintes perguntas: agieadthtre quem? Em ql{é?

N&o ignorando a complexidade do tema, busquemadsicaupara apreender um

conteudo juridico do principio da igualdade.

8 BOBBIO, Norbertolgualdade e liberdadeTraducéo de COUTINHO, Carlos Nelson. 22. Ed.didaneiro:
Ediouro, 1997. p. 10
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A maxima “tratar os iguais de maneira igual e csgieis, desigualmente”, € um

bom ponto de partida.

Comecando, entéo, pela maxima, pode-se falar qaeleinou ato normativo néo
pode tratar desigualmente os iguais nem da mesmairaaos desiguais. Assim, devem as
normas juridicas considerar as desigualdades. Blagalas as desigualdades relevantes?

Quais as desigualdades que podem e devem ser e@uzd?

Pensando nas indagacdes acima, pode-se falarvgrdieacdo de um desrespeito
pela norma a isonomia pressupfe a analise da détagie considerada, ou melhor, do

critério de diferenciagdo utilizado.

Esta andlise, contudo, ndo deve ser feita de neaareiisolar o critério. Pelo
contrario. Um mesmo elemento diferenciador podendédir a igualdade em uma situacao e ser
plenamente compativel em outra. Um exemplo sempoatado por administrativistas é

bastante elucidativo.

Exigir para ingresso na carreira de piloto de aw@e o candidato ndo seja
daltbnico é coerente, ante a necessidade de idantds luzes coloridas utilizadas para
sinalizacdo. Este mesmo critério deixa de ser ot&rgor exemplo, quando utilizado para

um concurso para o cargo de Juiz do Trabalho.

Como se V&, nao é o elemento discriminatério gfarrima se ha ou ndo afronta a

igualdade.

Deve-se, assim, ap0s a identificacdo do tracoetitgador, verificar se hd uma

relacéo entre este traco e a diferenciacao aisr fe
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Os passos para a analise descrita acima correspaaepassos apresentados por

Celso Antonio Bandeira de Mello. Condensando simias, o autor assim escreve:

Tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é&addocomo
critério discriminatério; de outro lado, cumpre ifiear se ha
justificativa racional, isto €, fundamento l6gipayra, a vista do traco
desigualador acolhido, atribuir o especifico traata juridico
construido em funcao da desigualdade proclarﬁﬁada.

O autor alerta ainda para a necessidade de adélisma terceira questdo, que se
apresenta como a necessidade de se “analisar sgredacdo ou fundamento racional
abstratamente existente €, in concreto, afinado osmvalores prestigiados no sistema

normativo constitucional®®

Apresentadas as etapas a serem seguidas de forerdi@ar se a diferenciacéo
trazida pela norma ofende ou n&o o principio daldade, analisemos, a partir delas, o limite
temporal estabelecido pela MP 2220/2001 para hdiveito a concessao de uso para fins de

moradia.

Como mencionado, primeiramente deve-se identificar elemento de
diferenciacédo. Este passo esta, em principio, ddmppois 0 elemento em analise é a data

limite para a concessao.

Mas ndo basta s identificar o elemento neste pdsSkeo deve ser também
analisado isoladamente, cumprindo, assim, doidsigsi trazidos por Celso Antbnio:
a lei ndo pode erigir em critério diferencial uracb tdo especifico

que singularize no presente e definitivamente, ddarabsoluto, um
sujeito a ser colhido pelo regime peculiar;

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira d€ontetdo Juridico do Principio da Igualda@® edicéo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 21.
8 MELLO, Celso Antonio Bandeira d€ontetdo Juridico do Principio da Igualdadm. cit. p. 22.
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o traco diferencial adotado, necessariamente hégidir na pessoa,
coisa ou situacao a ser discriminada; ou seja:ezitaralgum que néo
exista nelas mesmas podera servir de base pajai@skas a regimes
diferente’®

De posse desses ensinamentos, cabe observar quienar@ requisito esta
preenchido, visto que a data limite ndo singularizam no presente nem no futuro,

individuos para serem favorecidos ou perseguidiasrmema.

Mas, em relacdo ao segundo requisito, este estede ger um pouco mais
detalhado. Se pensarmos na data ou no tempo, dooslujue se trata de um elemento
externo a situacdo disciplinada pela norma. Ocoue, quando a Medida Provisotria
2220/2001 estabelece uma data limite, disciplima,verdade, os fatos transcorridos até o
momento dado. O fator diferenciador, portanto, @aan elemento externo. Pelo contrario.

Reside na situacao discriminada, dividindo os fatnga existentes e ndo existerites.

Pela analise feita, percebe-se que o elementedd=dor ndo afronta o principio
da isonomia, considerando-se, por enquanto, taersena primeira etapa da analise. Vencida

esta etapa, passemos a segunda.

A segunda etapa ou o segundo critério consisteraedo o exposto acima, na
necessidade de haver pertinéncia l6gica entreoo diéerenciador e as situacdes incluidas ou
excluidas pela norma. Cabe indagar, entdo, se khdswem questao uma razao légica para a

exclusao daqueles que ndo cumpriram os demaissieguaté 30 de junho de 2001.

A resposta para esta questdo pode ser encontradaziees do veto do artigo que
tratava deste instituto no Estatuto da Cidade.iExqsle. A concesséo especial estava prevista
no texto do projeto de lei que se tornaria o Ettatla Cidade aprovado pelo Congresso

Nacional. Ocorre que, por diversos motivos, ogjastique tratam do instituto foram vetados

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira d€ontetdo Juridico do Principio da Igualdadm. cit. p.23
8" MELLO, Celso Antonio Bandeira d€ontetdo Juridico do Principio da Igualdadm. cit. p. 31
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pelo presidente da Republica. Dentre os motivosfgndamentaram o veto, esta o fato de
nao haver limitacdo temporal. Afirmou-se que a acisédesta limitacdo poderia impulsionar

invasoes.

Este motivo, contudo, ndo figura como pertinénégida exigida pelo segundo
critério da analise da isonomia. Veja-se que naaazdo para se falar em incentivo a
invasdes, afinal, para haver direito a concessao, isUmeros 0s requisitos a serem

preenchidos, como, por exemplo, a prolongacadompdela ocupacéao.

Se a administracdo publica deve zelar pelo patiiongablico, ela pode retirar os
ocupantes dos iméveis sob seu dominio ou, pelo spdomar providéncias nesse sentido
durante os cinco anos seguintes a invasdo. Estesimpedem a aquisicdo do direito a

concessao.

Como nao ha pertinéncia logica, ha ofensa ao segernitério utilizado para
verificar a conformacéo entre a diferenciacao d@aziela norma e o principio da igualdade.
Assim, a data limite para outorga da concessacsdeoara fins de moradia, contida na MP

2220/2001, é inconstitucional, por ferir o principia igualdade.

Mesmo sendo desnecessaria a confrontacdo comeirdecdtério, uma vez que a
inconstitucionalidade ja foi detectada, pode-semadi que a data limite também nédo guarda
conformidade com este critério. Basta lembrar quprapriedade publica também esta
vinculada a funcéo social. Se a administracao pabiéio da funcédo social aos bens de seu
dominio e estes estdo ocupados por familias qeenfauas moradias nesses locais, deve-se

resguardar a posse dessas familias, pois estaqoapee sua funcéo social.
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Pelo exposto, resta concluir que, como a limita¢dmporal demonstra-se
inconstitucional, a familia A deve ter sua moratiategida, da mesma forma que as familias

de Bento Gongalves do caso apresentado.

Antes de prosseguir para uma outra indagacédo questao suscita, vale colocar,
em poucas palavras, aquilo que ja foi desenvolatéoo momento. Quando se esta diante de
uma situacdo em que ndo ha mais razado para gdestta construcdo em uma determinada
area, como no caso de uma linha férrea ndo méimdt, ndo ha motivo para demolicdo das
casas de familias. Por outro lado, se de fatcha knutilizada e, consequentemente, o local de
moradia dos individuos representa um perigo a @das e saude, a demolicdo € necessaria.
A protecdo a moradia, que importa na obrigacdo aftelp publico em providenciar outra
moradia para as familias residentes na area de, it existe quando a ocupacdo esta
consolidada. Este fato é determinado pelo trangadmstempo, que torna titular de direitos

agueles que ocupam irregularmente uma area.

A questdo, contudo, ndo se encerra com os desdebtasnapontados acima. E
possivel, por exemplo, que as construcdes tentagoresguidas em terreno particular. Assim,
pode-se ainda indagar quanto a possibilidade deagfb desta norma, ou seja, da medida
provisdria, nesses casos. Isto porque a concessasal especial para fins de moradia é
aplicada quando o individuo e sua familia deténosse de um imovel publico. E se esse

imovel for de um outro particular, como deve a @itefa agir?

Uma leitura rapida do texto da Medida Provisérid@2001 faz concluir que seus
requisitos sdo semelhantes aos requisitos da u8ocaspecial urbano, previsto na
Constituicdo da Republica de 1988. Assim, se osvéisoforem privados e 0s requisitos
forem preenchidos, teréo direito a aquisicdo danedade os individuos residentes no local.

No entanto, mesmo com um titulo que Ihes garammpriedade, aqueles individuos ainda
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estariam em uma situacao irregular, ou melhorpastoucdes de suas casas nao perderiam o

carater de irregulares, possibilitando a aplicggEo municipio da penalidade de demolicéo.

Contudo, pensando em uma situacdo semelhante asiraxeémplos trabalhados
acima, pode-se fundamentar uma aplicacdo analdgiddedida Provisoria 2.220/2001. Uma
familia que preenche todos os requisitos elencaeds medida provisoéria, havendo tao
somente uma excecao que é exatamente a titularttaohedvel onde reside que, ao invés de
se tratar de um bem publico, é de fato um bem deoutmo particular, deve também ter
garantido seu direito & moradia. Assim, caso sefgssaria a demolicdo, deve o ente publico
realojar a familia. Reitera-se, por ser de extrengortancia, que todos os demais requisitos
devem estar presentes. Desta forma, se néo foirdkro lapso temporal de cinco anos, nao

h& obrigacéo do Estado em disponibilizar outra diarpara a familia.

Esta conclusdo esta intimamente ligada a obrigatade do desenvolvimento de
politicas habitacionais, que sera analisada adi@uto é exigido para a aplicacdo da medida
proviséria que o beneficiario seja de baixa réhdaas politicas de moradia devem privilegiar

esses individuos, cabe ao Estado providenciar n@oead outro local.

A proibicdo de remoc&o envolve ainda outros aspeetmdo somente o conflito
entre o direito a moradia e as leis de ordenacasoltm urbano. Ultimamente, inUmeras
noticias de jornal denunciam a destruicdo de &deagpreservacdo por individuos que
pretendem construir suas casas. Na cidade do Riartr8®, cujo territério é formado por

diversas montanhas e onde se encontram diversas dee preservacdo ambiental, essas

8 ALFONSIN, Betania de Moraes. Concessao de usaiEsdara fins de moradia: garantindo a fungéoasoci
da propriedade publica. op. cit. p. 165.

8 As noticias jornalisticas sobre o assunto sdodmjéqueiras nos jornais da capital fluminens¢o®@al O
Globo On Line, por exemplo, divulgou em dezembr@0@7 que o Ministério Piblico do Estado entraré co
uma acao contra a Prefeitura do Rio de Janeiraed&orde sua omissdo em relacao a “favelizacaotmdeanea
de preservacéao situada no bairro Leblon. Veja: S@AMSelma; LIMA, Ludmilla de. Omissao da prefedur
MP processara municipio por ndo impedir favelizat@idrea de preservacao no Leblon. O Globo. Pdlaliean
18/12/2007. Disponivel emhttp://oglobo.globo.com/rio/mat/2007/12/17/327649@Ep>. Acesso em
18/12/2007.
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noticias tém sido cada vez mais comuns. Fala-s#o,emum conflito entre o direito

fundamental a moradia e o direito fundamental aio mw@biente ecologicamente equilibrado.

Este conflito, por se tratar de um conflito de itli® fundamentais, € amplo
demais para ser tratado com profundidade nestalli@bDesta forma, nas linhas seguintes

serdo trabalhos tdo somente aspectos gerais deslitoc

A solucdo para o conflito entre tais direitos fumeéatais também pode ser
construida a partir da Medida Proviséria 2220/2084sim como estabelece que o poder
publico tem o dever de abrigar a familia que residelocal de risco e que preenche os
requisitos especificados em seu texto, essa maaioasoria faculta ao poder publico a
remocédo de familias que ocupam um local ambientdkm@otegido para outro local, ou seja,
deve haver seu realojamento ou a concessao despsoia no préprio local habitado pelos

individuos.

Novamente, o poder publico ndo podera remover adieisem antes possibilitar
um outro local para as familias residirem. A faedke do poder publico, contudo, ndo pode
ser entendida como um poder discricionario em quldipdtese que envolva um conflito
entre o direito a moradia e o direito ao meio amteieecologicamente equilibrado. Isto
porgue, em alguns casos, sera possivel haver diagia entre esses direitos. Um exemplo

pode facilitar o entendimento de como é possivetitiar estes direitos.

O Municipio de Sao Bernardo do Campo, no EstadSatePaulo, possui 70% de
seu territorio dentro de uma &rea de preservacdoieatal®® Atualmente, desenvolve
inUmeros programas para preservar 0 meio ambiendenére ele o programa “Bairro

Ecoldgico”.

% Disponivel em <http://www.circuitoabc.com.br/dié¢149001>. Acesso em 08/01/2008.
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O programa Bairro Ecoldgico, desenvolvido em difege bairros do municipio
por meio de uma parceria entre a Prefeitura Muaicip Caixa Econdmica Federal e o

Ministério Publico, pressupde a participacdo dawddade.

Por meio de programas de educacdo ambiental ebdaizacédo de favelas, com a
construcdo de inumeros equipamentos publicos, fedifitados bairros que possibilitaram a
convivéncia harmonica entre as moradias e os maiganPara tanto, por exemplo, foram
construidas calcadas ecoldgicas, em que parte Idadaaé uma cobertura de grama, que

permite, assim, a penetracdo da agua, e feitdarvegsfamento com arvores nativas.

Quando é possivel a conciliacdo, ndo se pode remasvfamilias. A ndo remocao,

por sua vez, pode ser condicionada a colaboragafaddlias com a preservagdo ambiental.

Da mesma forma que cabe ao proprietario zelar petm de Preservacdo
Permanente do seu imoével, individuos que residéxirpos a areas de protecao também tém
o dever de zelar pelo meio ambiente. E possivsimasdeterminar, em um Termo de
Ajustamento de Conduta, obrigacées como a freqaémicursos de educacédo ambiental. E,
a depender da capacidade econémica dos habitantesad, pode-se também determinar que

a obrigacdo da construcdo de calcadas ecoldgigadasemoradores.

Veja-se, assim, que é possivel garantir o direitonciiadia mesmo quando em
conflito com normas urbanisticas ou ambientaisefalicdo sem qualquer outra providéncia
acarreta ofensa ao seu nucleo essencial. Devessélido, entender que, por meio da
concessao de uso especial para fins de moradiggpree tdo somente alguns dos elementos
do direito a moradia. Desse modo, pode-se falamquesse € garantida e, na medida em que
garante a permanéncia do individuo no local ondastosiu sua rede de relacdo, também se

protege o carater inclusivo da moradia.
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A moradia, como visto, ndo se restringe a essescasp A concretizacdo do
direito a moradia, quando se trata de assentamaméagilares, deve ocorrer mediante a
regularizacdo fundiaria, tal como conceituada pataBia Alfonsin, sendo que esta
regularizacdo deve pautar-se nos aspectos jurifisiep e social, garantindo além da

permanéncia da populacdo, melhorias urbanisticesgate da cidadanid.

De toda forma, ao se construir a eficacia negatovaireito a moradia a partir da
concessao de uso especial para fins de moradiajbpiba-se um inicio de protecdo a

moradia, cuja necessidade ndo pode ser negada.

4 A eficacia positiva do direito a moradia

Quando se fala em direito a moradia, logo surgmewte as prestacdes positivas a
ele relacionadas, e que levam a indagacoes quassibilidade de exigir-se em juizo uma
casa para morar. Esta vinculacdo do direito a negradmo de qualquer direito social, a
prestacfes positivas em sentido estrito, ocorrgyaorn caracteristica mais visivel desses

direitos € a sua dimensao positiva.

Como mencionado acima, os direitos sociais sdodamtomplexos de posicdes
negativas e positivas, assim como os direitos esliticos. Apesar de ambas as categorias
corresponderem a um complexo de direitos, € pddsilae em uma diferenca de grau entre
os direitos civis e politicos, de um lado, e o=itks sociais, de outr’E esta diferenca é

percebida pela faceta mais visivel de cada direfiquanto nos direitos civis e politicos trata-

9L ALFONSIN, Betania de MoraeBireito & moradia instrumentos e experiéncia de regularizacdo &rimhas
cidades brasileiras. Rio de Janeiro: Observat@iBaliticas Urbanas. Ippur/Fase, 1997. p. 24

%2 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, ChristianLos derechos sociales como derechos exigiBfesdicao.
Madrid: Editorial Trota, 2004. pp. 24-25.
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se das posicdes negativas, a posicdo positiva & apairente quando se trata de direitos

sociais.

A indagacao, entdo, a ser colocada, é a seguirige eum direito subjetivo a
moradia? Ou melhor, existe um direito subjetivo maumoradia adequada, segundo 0s
parametros descritos no primeiro capitulo? Essdegecdes inserem-se num contexto mais

amplo: os direitos sociais como direitos subjetiwsgiveis judicialmente.

Sao inumeras as objecdes quanto a possibilidadse dexigir, perante o Poder
Judiciério, as presta¢cfes positivas do Estado teodw fundamentos as normas que tratam

de direitos sociais.

A primeira delas refere-se a vagueza das normasittarionais que abrigam esses
direitos. Nas diferentes classificagbes das norooastitucionais, em regra, as normas que

consagram os direitos sociais sdo aquelas que zgnodmenos efeitos juridicos.

Na classificacdo de Luis Roberto Barroso, a maiddgasas normas, apesar de
utilizarem a expressao “direito”, ndo sdo normasnadras de direitos mas sim normas
programaticas, gerando como efeitos: a revogacd atos normativos anteriores; a
inconstitucionalidade de atos posteriores; a famédde o individuo opor-se judicialmente ao
cumprimento de normas ou atos a ela contrariosdicmmam a interpretacdo de outras

normas®®

Seguindo a classificagdo de José Afonso da Silvaligpositivos que tratam de

direitos sociais sdo normas de eficacia limitadeladatorias de principios programaticos.

% BARROSO, Luis Robertd direito constitucional e a efetividade de suaswas: limites e possibilidades da
Constituicdo Brasileira. 82 edicao atualizada.d@daneiro: Renovar, 2006. p. 117.
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Essas normas tragcam principios a serem cumpridosséado visando a atingir os fins para

os quais foi instituidd?

Em razdo desse carater vago, argumenta-se a mEdEsside normas
infraconstitucionais que especifiguem o conteudoramas constitucionais para ampliar os

efeitos a serem produzidos.

Outra objecdo a justiciabilidade dos direitos deciantimamente ligada a
primeira, diz respeito ao principio da separacée ploderes. Como se tratam de normas
vagas, a determinacdo do conteludo dessas normasacaPoder Legislativo ou mesmo ao
Poder Executivo, e ndo ao Poder Judiciario. Aléssdli e aqui a terceira objecdo, as
prestacdes positivas que se pretende deduzir dessaas implicam em custos para o Estado
e, portanto, esbarram no limite da reserva do pelssifirma-se que “a efetivacdo destes
direitos fundamentais encontra-se na dependéncedeti@a disponibilidade de recursos por
parte do Estado que, além disso, deve dispor dergoddico, isto é, da capacidade juridica

de dispor.®

A ofensa ao principio da separacdo dos poderesindegaqueles que séo
contrarios a sindicalidade dos direitos sociaissem aspecto positivo, ocorre porque falta ao
Judiciério legitimidade democrética para fixar paedes, que estariam englobadas em uma
politica publica. Trata-se de decisdes politicasoejo tais, somente os Poderes Executivo e

Legislativo poderiam tomé-las e implementa-las.

Os contra-argumentos a essas objecfes sdo inurkenazlacdo a amplitude dos
enunciados normativos sobre direitos fundamentaisis, € necessario deixar claro que essa

indeterminacdo ndo € caracteristica exclusiva damas que consagram esses direitos. Da

% SILVA, José Afonso daAplicabilidade das normas constituciona® ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
138.
% SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentai®. cit. p. 325.
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mesma forma, normas que consagram as liberdadssscelé sdo também vagas. Veja-se, por
exemplo, o direito a intimidade. Por ndo se trdeaum direito absoluto, afinal ndo ha direitos

absolutos, seus contornos sd&o amplamente deb&tidos.

Quanto a violagdo do principio da separacao dosrpeddeve-se ter em mente
dois importantes aspectos: (i) a construcdo doeitincle separacdo de poderes passou e
passa por transformacdes e ainda hoje adota-seonoeito elaborado no século XIX, que
culminou com o modelo que consagra a supremacipadi@amento; (ii) trata-se de um

principio instrumentaf’’

E preciso questionar também o argumento da ofemparecipio democratico. Em
alguns casos, quando determina a implementacaced®agdes positivas pelo Estado a alguns
individuos, o Judiciario esta possibilitando a c¢etizacdo do principio democratico, na
medida em que permite, por meio dessas imposigdparticipacdo de individuos antes néo

integrantes da deliberacdo democrética. Isso @ agiende Claudio Pereira de Souza Neto:

Ao invés de se apoderar de prerrogativas que caheneliberacdo
majoritaria, o que faz de fato o Judiciario, quandncretiza direitos sociais
fundamentais, é possibilitar que a maioria deliberelhor, ao incluir
efetivamente um maior contingente no processo eraityo democraticd’

A reserva do possivel, por sua vez, ndo pode skzada como argumento
abstrato. Ao deparar-se com demandas judiciais wgueam sobre prestacdes positivas

relacionadas aos direitos sociais, ‘cabe ao podbligp o 6nus da comprovacao efetiva da

% S3&0 inimeros os processos em que se discutenmisruws do direito a intimidade, por vezes contraineo

a liberdade de informacé&o e a publicidade. Paaa aiguns acdrdaos: Tribunal de Justica do Estad®ial de
Janeiro. Apelacéo Civel 2008.001.29311. Des. Madorde Carvalho. Julgamento em 01/07/2008; Tridma
Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacao QB@&T.001.68891. Des. Nametala Machado Jorge.
Julgamento em 11/06/2008.

®”BARCELLOS, Ana Paula de\ eficacia dos principios juridicosp. cit. pp. 207-218.

% NETO, Claudio Pereira de Souza. Fundamentacaoneatividade dos direitos fundamentais: uma
reconstrucdo tedrica a luz do principio democraticoMELLO, Celso D. de Albuquerque; TORRES, Rdmar
Lobo (Org.).Arquivos de Direitos Humano¥ol. 4. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 42
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indisponibilidade total ou parcial de recursos, rdm desperdicio dos recursos existentes,

assim como da eficiente aplicacdo dos mesiios.’

A necessidade de comprovacao da indisponibilid&deedursos nao neutraliza a
barreira da reserva do possivel. Trata-se de umrail@afatica, que ndo pode ser superada
somente com um maior detalhamento das normas tanmstiais: ‘pouco adiantara, do ponto
de vista pratico, a previsdo normativa ou refin@gaica hermenéutica se absolutamente nao
houver dinheiro para custear a despesa geradaepenndnado direito subjetivi3° De toda
forma, como a construcdo do minimo existencializa @ incidéncia da reserva do possivel

deve ser relativizada.

Essas sdo, em sintese, as principais discussfgsegueiam a justicialidade das
prestacdes positivas relacionadas aos direitoaisoBeve-se voltar, entdo, a pergunta inicial:
ha direito a uma moradia adequada? Uma tentativaesigosta deve considerar toda a

discussao apresentada acima.

4.1 Direitos subjetivos e direitos fundamentais

Para a compreensédo da resposta a ser formuladaa pgrastdo colocada acima, é
preciso antes entender um dos pressupostos dabs¢htr: direitos fundamentais e direitos

subjetivos sdo conceitos diferentes.

A expressao “direito” tem varios significados etdiaada, de forma indiscriminada,

para designar posicdes juridicas distiffasd conceito de direito subjetivo, embora tenha

% SARLET, Ingo WolfgangA eficécia dos direitos fundamentaim. cit. 375

199 pid, 375

91 50bre as diferentes utilizacdes da palavra dipeita ver GALDINO, Flavio. Introducéio & Teoria dostos
dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rigatheiro, Lumen Juris; 2005. p. 127 e ss. AMARAL,
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como origem o direito subjetivo publico, foi deseiwdo pelos privatistas, a partir da
evolucdo do conceito de direito de propriedadee,Bmin seus moldes classicos, ainda hoje
presente nos tribunais, surge com a ordem burdffesasta inserido numa relacéo direito-
dever'® Fala-se, assim, que para cada direito subjetixistee uma obrigacdo juridica

correlata, sendo esta obrigacéo exigivel judiciabme

Este conceito ndo se aplica aos direitos fundanser@@amo ja abordado no primeiro
capitulo, os direitos fundamentais sdo um complebeo posi¢cdes juridicas, que nao
necessariamente tomam como forma um direito subjefllém disso, os dispositivos que
tratam dos direitos fundamentais sociais constitiemmas de carater duplo, conjugando
regras com principios. Assim, mesmo tendo em meaptaeente os direitos subjetivos
componentes do direito fundamental, é possivelr fala direitos subjetivos definitivos,
quando a norma em questao for uma regra, ou dirgitbjetivogprimafacie, quando se tratar

de um principio.

Veja-se: seguindo a classificacdo de Robert Alggncipios sdo mandados de
otimizacao, que podem ser cumpridos em diferentassg Seu cumprimento depende tanto
das possibilidades faticas como das possibilidgdedicas'®* As regras, por seu turno,
contém determinacées no ambito fatico e juridicadComo os principios sdo mandados de

otimizacdo, ndo ha que se falar em direito sulgedefinitivo. Geram, portanto, direitos

GustavoDireito, escassez e escallem busca de critérios juridicos para lidar cas@ssez de recursos e as
decisOes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 200 p ss. LOPES, José Reinaldo de LiDieeito Subjetivo e
Direitos Sociais: o dilema do judiciario no estadaial de direito. In: FARIA, José Eduardo (omjireitos
humano, direitos sociais e justicddo Paulo: Malheiros, 2002.p. 114 e ss.

192] OPES, José Reinaldo de Linfireito subjetivo e direitos sociaie dilema do judiciarios no estado social
de direito. Op. cit. p. 123.

193 GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitdseitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Jaris, 2005. p. 130.

194 ALEXY, Robert.Teoria de los derechos fundamentalsdrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002. p. 86.

195 ALEXY, Robert.Teoria de los derechos fundamentabes cit. p. 87
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prima facie, cuja exigibilidade dependera das condi¢cdes ftecainda da conjugacdo com

outras normas. Ja as regras geram direitos suigetiv

As prestacdes positivas relacionadas ao direitoradia podem ser, assim, prestacoes
definitivas como também prestacdes cuja obrigatade dependera de fatores faticos e
juridicos. Neste caso, exigir do estado uma casaporar, depende, portanto, das normas e

das condicdes faticas. E isso que se passa aanalis

4.2 O que dizem as normas constitucionais e infratonginais sobre o direito a
moradia

A delimitacdo de um direito subjetivo & moradiancomencionado acima, deve partir
das normas que tratam desse direito. Mesmo hawendades faticas - reserva do possivel,
por exemplo — que ndo podem ser ignoradas, saorame juridicas a baliza para delimitacao
inicial para o direito a moradia. Desta forma, éassario o conhecimento dos dispositivos
constitucionais e ainda das leis que tratam datdlig@ moradia para tracar as prestacoes

positivas exigiveis.

A sequir, entdo, seréo transcritos artigos da @aigsto e de leis que tratam do direito
a moradia. Essa compilacdo, embora possa prejualitaidez desse texto, é necessaria para
auxiliar a delimitacdo desejada. A mera mencaocamas também prejudicaria a fluidez,
posto que a compreenséo depende do contato coomraas) o que obrigaria o leitor a buscar

os dispositivos analisados.

O primeiro dispositivo, j& mencionado anteriormeéte artigo 6° da Constituicdo da
Republica, que estatui que o direito a moradia éigito social, na forma da Constituicao.

Ha também o artigo 23, IX, que determina que a @émeia para o desenvolvimento de
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programas de construcdo de moradias é comum. Admogdambém objeto do artigo 183 da
Constituicdo, que prevé a usucapido especial urddaeamaneira semelhante, a usucapiao
rural, previsto no artigo 191, também protege aaaia; tendo como foco os habitantes das

Zonas rurais.

Constituicdo da Republica

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a salde, o hmbal
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia secf@btecado a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparadog;ma festa Constituicdo.

Art. 23 E competéncia comum da Unido, dos Estados)istrito
Federal e dos Municipios:

IX - promover programas de construcdo de moradiasneelhoria
das condi¢Bes habitacionais e de saneamento basico.

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbarseté@duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, imugErmente e sem
oposi¢ao, utilizando-a para sua moradia ou de zodli&, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que nao seja proprietario de ontéwel urbano ou rural.

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario deviehéural ou urbano,
possua como seu, por cinco anos ininterruptos, gEvicdo, area de terra,
em zona rural, ndo superior a cinquenta hectasesando-a produtiva por
seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua digradquirir-lhe-4 a
propriedade.

Em relacéo as leis, pode-se citar o Estatuto dadeidLei n°® 10257/2001). Conforme
esta lei, a moradia integra o direito a cidadesestdveis, sendo esta uma das diretrizes da
politica urbana. Além do Estatuto da Cidade, as 1£124/2005 e 10188/2001, esta sobre o
Programa de Arrendamento Residencial e aquela soBistema Nacional de Habitacdo de
Interesse Social, também buscam proteger e implamendireito a moradia. Estas leis,

contudo, somente estabelecem programas e poltittasias para a moradia. Veja-se:

Lei 10257/2001

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

| — garantia do direito a cidades sustentaveigneiido como o direito
a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambianitdita-estrutura urbana,
ao transporte e aos servicos publicos, ao trabelhmo lazer, para as
presentes e futuras geracoes;
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Lei 10188/2001

Art. 1° Fica instituido o Programa de Arrendamento Residé
para atendimento da necessidade de moradia daagéputle baixa renda,
sob a forma de arrendamento residencial com ope&ormpra.
Lei 11124/2005

Art. 2° Fica instituido o Sistema Nacional de Habitacatkresse
Social — SNHIS, com o objetivo de:

| — viabilizar para a populagédo de menadeeo acesso a terra
urbanizada e a habitacdo digna e sustentavel,

Il — implementar politicas e programasrdestimentos e subsidios,
promovendo e viabilizando o acesso a habitacdadel& populagéo de
menor renda;

Art. 4° A estruturacdo, a organizacéo e a atuacdo do SheH&mM
observar:

| — 0s seguintes principios
b) moradia digna como direito e vetor de inclusimat

A interpretacao de todos esses dispositivos enuntmjconsiderando tdo somente as
possibilidades seméanticas dos textos, ndo perroistiwir prestacdes positivas exigiveis
como direitos subjetivos definitivos. Veja-se: tedos dispositivos transcritos acima Sao
bastante amplos. Interpretar o artigo 6° da Congdidb Federal, de maneira a construir uma
norma segundo a qual o individuo tem direito degiexdo Estado uma moradia, €
desconsiderar que as normas compdem um sistentatantp, sdo coerentes entréSisto
porque outros dispositivos da Constituicdo Fedecalno, por exemplo, aqueles que
consagram a livre iniciativa - artigo 1°, 1V; atZ0 — ndo permitem construir tal norma. O

acesso a moradia, seguindo esses dispositivosodewer por meio do mercado.

Uma comparacdo com outros dispositivos constit@esomue também tratam de
direitos sociais, pode auxiliar na visualizaca@udwglitude dos dispositivos transcritos acima.
O direito a educacédo, também presente no artigda6€onstituicdo Federal, é bastante

delimitado por outros dispositivos constitucionais:

1% 5pbre a unidade e coeréncia do ordenamento jangicBOBBIO, NorbertoTeoria do Ordenamento
Juridico. 10° edicdo. Brasilia: Editora Universidade de Biggsl999. p. 37 e ss.
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Art. 205. A educacéo, direito de todos e dever dtado e da
familia, sera promovida e incentivada com a colaf®o da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, s@arpr@ara 0 exercicio
da cidadania e sua qualificacéo para o trabalho

Art. 208. O dever do Estado com a educacao setigsefe mediante
a garantia de:

| - ensino fundamental, obrigatério e gratuito.egssada, inclusive,
sua oferta gratuita para todos os que a ele n&oativ acesso na idade
propria

Il - progressiva universalizagdo do ensino médatugto

[l - atendimento educacional especializado aostapores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regulamde

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escolacréancas até 5
(cinco) anos de idade

V - acesso aos hiveis mais elevados do ensinoesiuisa e da criacédo
artistica, segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequadocasdicdes do
educando;

VIl - atendimento ao educando, no ensino fundanhemtiavés de
programas suplementares de material didatico-ascotaansporte,
alimentacéo e assisténcia a saude.

8§ 1° - O acesso ao ensino obrigatério e gratuitdiréito publico
subjetivo.

§ 2° - O ndo-oferecimento do ensino obrigatériem padder Publico, ou
sua oferta irregular, importa responsabilidadeudaralade competente.

§ 3° - Compete ao Poder Publico recensear os ediogam ensino
fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, juréopats ou responsaveis,
pela frequéncia a escola.

Uma répida leitura dos dispositivos transcritosnacja permite perceber que o direito
a educacdo esta mais delimitado que o direito adienrOs dispositivos sdo claros: o Estado

tem o dever de disponibilizar para os individuosirem fundamental gratuito, sob pena de
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responsabilizacdo da autoridade competente. Ar plasises dispositivos, portanto, € possivel

construir regras, gerando direitos subjetivos dfis.'%’

A diferenciacdo acima exposta foi construida aimpdds limites formais, ou seja,
daqueles limites encontrados a partir das limitagéemanticas dos dispositivos. Essas
limitacGes, contudo, ndo podem ser consideradasmsponiveis. Pelo contrario. Em regra,
partem das tradicionais classificacdes das normastitucionais, que ndo sao mais capazes

de “dar razdo & vontade da Constituica8®.

A relatividade desses critérios formais € percepila prépria jurisprudéncia do STF,
gue ora considera aplicavel diretamente as nori@asificadas como de eficacia limitada
pelos critérios tradicionais, ora restringe a atlitdade de normas ditas de eficacia plena.
Por exemplo, o STF decidiu determinar a distribmigéatuita de medicamentos para pessoas
portadoras do virus HIV, tendo como fundamentotig@rl96 da Constituicdo Federal, que
tem eficacia reduzida. Por outro lado, o STF negpa-aplicar diretamente o art. 37, VIl da
Constituicdo Federal, que trata do direito de gré&mbora esta seja uma norma que nao
demande recursos estatais para sua aplicacdo,ofisiderada como norma de eficacia

limitada. 1°°

Como alternativa para a utilizagdo de critériosamamnte formais, surge a “retomada

da fundamentagdo dos direitos humanos, com o reapeestabelecimento de critérios

197 Segundo o Supremo Tribunal Federal, cabe a faraikaciedade e ao Estado assegurar, com prioridade
direito & educagao, dentre outros, da criangaaldtescente. Cabe ao Judiciario a concretizacanatass
constitucionais que tratam desse direito, ndo fdveoalquer ofensa ao principio da separacédo dierg®e
quando o Judiciario obriga o Estado a ofereceteraccriancas. Veja, dentre outros acordéos, RE38R01

/ SP - SAO PAULO Relator(a): Min. MARCO AURELIQulgamento: 26/04/2007

1% NETO, Claudio Pereira de Souza. Fundamentacaoneatividade dos direitos fundamentais: uma
reconstrucdo tedrica a luz do principio democratgo cit. p. 29.

199 Esses exemplos foram retirados de NETO, Claudieifede Souza. Fundamentac&o e normatividade dos
direitos fundamentais: uma reconstrucédo teérice &b principio democratico. op. cit. p. 27
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materiais norteadores da atividade interpretatiaA definicdo do que pode ser exigido
judicialmente em matéria de direitos fundamentaisiass deve, entdo, partir ndo s6 do

enunciados normativos que trazem esses direitastangdém de critérios materiais.

Se as normas transcritas acima pouco contribuemgadeterminacédo das prestacdes
positivas extraidas do direito a moradia, a corgdgacom critérios materiais pode ser de

grande valia.

4.3 A resposta dos liberais: o0 minimo existencial

Uma das formas de equacionar os limites formais osmimites materiais € a
formulagdo do conceito de minimo existencial. Esteceito, na verdade, desconsidera em
alguns momentos a ampliacdo dos limites materielia forma de positivagdo dos direitos

sociais e baseia-se principalmente em questbesiamste

De acordo com autores que defendem a ideia de ummmiexistencial, os direitos
sociais carecem de jusfundamentalidade, com exata@alo que € abrangido pelo minimo

existencial. E o que explica Ricardo Lobo Torres:

A jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduminimo existencial,
em seu duplo aspecto de prote¢cdo negativa coritreidencia de tributos
sobre os direitos sociais minimos de todas as asssde protecao positiva
consubstanciada na entrega de prestacdes estatisam em favor dos
pobres. Os direitos sociais maximos devem ser @bt via do exercicio
da cidadania reivindicatéria e da préatica orcaménta partir do processo

democratico**

1ONETO, Claudio Pereira de Souza. Fundamentacaoneatividade dos direitos fundamentais: uma
reconstrucdo tedrica a luz do principio democratgo cit. p. 29

11 TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitasass em minimo existencial. In: SARLET, Ingo
Wolfgang.Direitos Fundamentais sociaisstudos de direito constitucional, internaciamabmparado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 1-2
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Para esses autores, sdo direitos sociais fundasaaizeles direitos da liberdade. A
liberdade, contudo, deve ser entendida como lilberdatica, devendo o Estado assegurar as
condicOes iniciais dessa liberdade. Dai o minimdstexcial, para possibilitar essas
condicées® Esse conceito tem ainda como fundamento a digeidid pessoa humana.
Como se tratam de condi¢cOes elementares de exestantdo protecdo desse minimo importa
em violacdo da dignidade. Ana Paula de Barcellos,seu estudo sobre o principio da
dignidade da pessoa humana, definiu o0 minimo ed&tecomo o nucleo desse principio,
devendo ser aplicado como norma-regra: “o chamatiwmu existencial, formado pelas
condicbes materiais basicas para existéncia, gmnee a uma fracdo nuclear da dignidade

da pessoa humana & qual se deve reconhecer dsgjisédica positiva ou assimétrica'®

Se 0 minimo existencial € uma norma-regra, comociopado acima, pode ser
exigido judicialmente como direito subjetivo defimb. Mas, o que pode ser exigido, ou seja,
qual o conteudo desse minimo existencial? Alguraatpcao relacionada ao direito a moradia

esta contida nesse minimo? Que prestacao € essa?

O tribunal constitucional aleméo, partindo da Cibmigfio alema, que n&o traz em
seus dispositivos direitos sociais expressos, mgash conceito de minimo vital, tendo como
fundamento as disposi¢cdes que consagram os dicgtddberdade. Robert Alexy, partindo
dessas decisbes, demonstra que é possivel comstroias de direitos sociais tendo como
base os direitos protegidos pela Constituicdo aléfitma o autor que um modelo para 0s
direitos fundamentais sociais deve levar em corlilaeadade fatica, bem como a separacao

dos poderes e a legitimidade democrafith.

12 TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitasass em minimo existencial. op. cit. p. 5

13 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica domg@ipios constitucionais: o principio da dignidatie
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 20028p. 24

114 ALEXY, Robert.Teoria de los derechos fundamentatas. cit. p. 494
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Para o jusfilésofo aleméo, a identificacdo dositdisesociais definitivos deve ser feita
no caso concreto, por meio da ponderacdo. E phssivetudo, apresentar uma resposta

geral:

Habrd que considerar que una posicion de prestapididica esta

definitivamente garantizada jusfundamentalmente(13i la exige muy

urgentemente el principio de la libertad facticgd2y el principio de la

division de poderes y de la democracia ( que irclley competencia
presupuestaria del parlamento) al igual que (3ncjpios materiales
opuestos (especialmente aquellos que apuntaritzettal juridica de otros)
son afectados en una medida relativamente redatigavés de la garantia
jusfundamental de la posicion de prestacion juaidiclas decisiones del
Tribunal Constitucional que la toman en cuenta. tBdo caso, estas
condiciones estan satisfechas en el caso de lexchie fundamentales
sociales minimos, es decir, por ejemplo, a un nontal, a una vivienda
simple, a la educacion escolar, a la formaci[érfgsional y a un nivel

estandar minimo de asistencia medita.

No Brasil, uma breve definicdo do conteado do ménaristencial € apresentada por
Ricardo Lobo Torres, segundo o qual “os direitogdAmentais e o minimo existencial,
especialmente nos paises em desenvolvimento, ténedtensdo maior do que nas nacoes
ricas, pela necessidade da protecdo estatal assebs@nciais a sobrevivéncia das populacdes
miseraveis™® O minimo no Brasil, assim, o minimo existenciampoeende a salde
preventiva, constante no artigo 196 da Constitui€&aleral; em relacdo a educagéo,
corresponde ao minimo que é o ensino fundamergacdrdo com o artigo 208, 18 1° da

Carta Magna. No tocante ao direito @ moradia, asgpde o autor:

E o direito a moradia, € fundamental ou social? dé@ concerne aos
indigentes e as pessoas sem teto a moradia é odif@itdamental,
integrando-se ao minimo existencial e tornandogabdiia a prestacdo do
Estado. Ja as moradias populares ou habitacd@ deiase média se tornam
direitos sociais, dependentes das politicas pGabliea das opcoes
orcamentarias®’

115 ALEXY, Robert.Teoria de los derechos fundamentales495

18 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensiomalera dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo
(Org). Teoria dos Direitos FundamentaRio de Janeiro: Renovar, 2001. p.286.

7 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensiomalera dos direitos. op. cit. 289
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Ana Paula de Barcelos propde, de forma clara, urteddo para o minimo existencial
que, segundo a autora, € “composto de quatro etes)enés materiais e um instrumental, a
saber: a educacao fundamental, a salude basicaistéasia aos desamparados e 0 acesso a

Justica™*®

Vé-se, pois, que a moradia faz parte do conceitmidémo existencial proposto por
Ricardo Lobo Torres, consistindo na prestacédo dedie aos sem-teto. No conceito de Ana
Paula de Barcellos, contudo, a moradia ndo comp@@imo existencial. Para esses autores,
s6 sao fundamentais a parcela dos direitos fundamsermorrespondente ao minimo

existencial. Sera que essa €, de fato, a respassacoerente com a Constituicdo Federal?

4.4 Além do minimo existencial: existe também um dir@itmoradigrima facie

Como mencionado acima, quando se esta diante deregrea extrai-se um direito
subjetivo definitivo de seu contetdo. Por outroolaal partir de um principio sao originados
direitos subjetivoprima facie.Essa € a solucdo apontada por Robert Alexy, j& iomsda
no item anterior, segundo a qual a ponderacéo dalequilo que é exigivel em matéria de
direito fundamental social. Esta é também a repdata por Ingo Wolfgang Sarlet, que
entende que “a proposta de solucdo passa necessaiga(também aqui) pela ponderacdo
dos principios incidentes na espécie, no ambito udea interpretacdo sistemético-

hierarquizadora™**

A existéncia digna de um ser humano pressupde,emmsnum abrigo contra o frio,

sol, chuva e demais eventos climaticos. Acomparthasdim o que escreveu Ricardo Lobo

18 BARCELLOS, Ana Paula dé\ eficacia juridica dos principios constitucionaisprincipio da dignidade da
pessoa humana.op. cit. p. 258
19 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaim. cit. p. 184
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Torres, para as pessoas sem-teto, € possivelefalarm direito subjetivo definitivo a uma
moradia. Essa moradia deve, ao minimo, seguir @sigios estabelecidos no capitulo 1,
quais sejam: seguranca na posse, disponibilidadem&os, equipamentos e infraestrutura;
habitabilidade; acessibilidade; localizacdo; adeg@oacultural. Ndo se mencionou como
elementos minimos o preco acessivel, pois, afes$-se diante de um direito para pessoas

sem qualquer recurso financeiro.

Um morador de rua pode, assim, exigir judicialmelaidstado uma moradia. Como o
Estado ira disponibilizar essa moradia é questeridionaria. E facultado ao Poder Publico
custear o aluguel de determinada casa ou aindaderrum abrigo, sempre observando os
elementos minimos. A populacédo pobre que, ao camtdds moradores de rua, dispbe de
algum recurso financeiro, pode também exigir doadstuma moradia. Essa exigéncia,
contudo, tera como fundamento um direito subjefproma facie sujeito, portanto, a

ponderacao.

Vé-se, portanto, que é possivel, na forma acimastap um individuo exigir do
Estado uma casa para morar. Ha, contudo, outradguegie envolve uma demanda coletiva.
Se o Estado ndo desenvolve politicas habitaciqgrea® a populacdo que ndo consegue por
intermédio do mercado uma moradia, podem as pessoadegitimidade para tanto propor
acoes para obter como resultado o desenvolvimenttetrminada politica publica? Esse é o

tema do préximo capitulo.
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5 E possivel obrigar o Estado a desenvolver politicas publicas para a
concretizagdo do direito & moradia?

5.1 Politicas Publicas, Direito e Poder Judiciario

A preocupacéo de juristas e estudiosos do direito @ tema das politicas publicas &
recente mas tem-se intensificado. Os primeirosathals sobre o tema no Brasil surgiram na
década de 90, com a publicacdo de artigos por Fédoider Comparafd’, José Reinaldo de
Lima Lopes?!, com a publicacéo da tese de doutoramento de Narita de Dallari Bucti®
e da dissertacdo de mestrado de Luiza Cristinag€anBricheiseli®'** Atualmente, o tema
vem ganhando amplitude, tanto com a crescente dimare envolve o tema nos triburials

quanto pela producéo de trabalhos acadénifGos.

O estudo de politicas publicas € também, de certaal, tema recente para cientistas

sociais e economistas. Somente na década de 8Gxparplo, com a criagdo do grupo

120 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo destitucionalidade de Politicas Publicas.Revista
de Informacéo Legislatival.38.

21| OPES, José Reinaldo de Lima. Judiciario, Demdar&wliticas Publicas. IiRevista de Informagéo
Legislativa.n. 22 Brasilia. Senado Federal. Maio/julho de 1994

122\/eja-se: BUCCI, Maria Paula DallaBireito Administrativo e Politicas PublicaS&o Paulo: Saraiva, 2002.
123 FRICHEISEN, Luiza Cristina Fonsedgoliticas Publicasa responsabilidade do administrador e o
Ministério Piblico. Sao Paulo: Max Limonad, 2000.

124 BERCOVICI, Constituicdo Econdémica e Desenvolvimentma leitura a partir da Constituicéo de 1988. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005. p. 61.

125 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso eg&° 575998 — MG. Recorrente: Ministério Publit
Minas Gerais. Recorrido: Municipio de Cambuquiralaf®or: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 20 ago. 200RASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso espet
575280 — SP. Recorrente: Ministério Publico do dstde Sao Paulo. Recorrido: Municipio de Santo Andr
Relator: Ministro José Delgado. Relator para o A&ér Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 20 ago. 200RASIL. Superior Tribunal de Justica. . Recurso Esden°®
169876 — SP. Recorrente: Municipio de Sdo PaulcofRdo: Ministério Publico do Estado de S&o Paulo.
Relator: Ministro José Delgado. Disponivel em: gittivww.stj.gov.br>. Acesso em: 24 set. 2005.

126 0 tema vem sendo trabalhado pela professora Amla Ba Barcellos, da Universidade do Estado dodRio
Janeiro, tendo ja publicado dois importantes ttamlNeoconstitucionalismo, Direitos Fundamentd?okticas
Publicas e Constitucionalizacdo das politicas pablem matérias de direitos fundamentais: o cenpralitico-
social e o controle juridico no espaco democratitdNETO, Claudio Pereira de Souza e SARMENTO, iBlan
(coord). A Constitucionalizacdo do Direito: Fundamos tedricos e aplicacdes especificas. Rio dardane
LUmen Juris, 2007. Maria Paula Dallari Bucci tamhk#mtinua aprofundando-se no tema, tendo organizado
recentemente o livro Politicas Publicas: reflexé@se o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 20@fa ainda
APPIO, EduardoControle Judicial das Politicas Publicas no Bra&iuritiba: Jurug, 2005.
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tematico Politicas Publicas na American PoliticaieSce Association pode-se falar na
institucionalizacdo da analise de politicas puBlinas Estados Unidos, onde se inicia uma

das trajetéria$’ deste estudtf®

No Brasil, a analise de politicas publicas peleniistas sociais intensifica-se com a
democratizacao do pais, que “acelerou a passagematiae critica e maximalista do Estado
autoritario a pesquisa sistematica, que produzndstgcos e que busca informar o projeto
reformista da Nova Republi¢¥® Essa intensificacdo tem também como motivos o
“desencantamento” em relacdo ao Estado, que “lewon maior interesse sobre as condicbes
de efetividade da acdo public¥ e ainda “ a difusdo internacional da ideia derrefodo

Estado™®?,

O debate sobre o tema entre os juristas pode tanseénexplicado por diversos
motivos. Com a insergéo nas cartas constituciateireitos sociais e, paralelamente, com a
construcdo da normatividade das disposi¢coes coadistitais, surgem novas possibilidades de
demandas judiciais, alterando assim as func¢des adterPJudicidrio. Essa modificacdo é

explicada por Tércio Sampaio Ferraz:

Os direitos sociais, produto tipico do bem-estatiado ndo séo, poais,
conhecidamente, somente normativos, na forma da priori formal, mas

tém um sentido promocional prospectivo, colocareleemo exigéncia de
implementacéo. Isso altera a fun¢do do Poder duiticiao qual, perante
eles ou perante sua violacdo, ndo cumpre apengar jnb sentido de
estabelecer o certo e o errado com base na Ipbreabilidade condicional
do juiz politicamente neutralizado) mas tambémleetado examinar se o
exercicio discricionario do poder de legislar canduconcretizacdo dos

127 A outra trajetoria inicia-se na Franga. Enquants Bstados Unidos a anélise é feita por institsi¢éea do
Estado, na Franca foi internalizada pelo Estadajseoncebido como um problema de gestéo goverriamen
MELO, Marcus André. Estado, Governo e Politicasliea. In: MICELI, Sérgio (Org.)O que ler na ciéncia
social brasileira.Volume Politica. 1. S&o Paulo: Ed. Sumaré, 19982

128 |bid. p. 62-63

129 1pid. p. 80.

130 |bid. p.81

31 |bid. p.81
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resultados objetivados (responsabilidade finalistlo juiz que, de certa
forma, o repolitiza}*?

Além de um maior controle sobre o poder de legistamo apontado por Teércio
Sampaio Ferraz Junior, o Poder Judiciario teve émmlampliadas as possibilidades do
controle da Administracdo Publica. Isso porque aslifitacfes apontadas acima implicam
numa reducdo da discricionariedade da Administrégdsica, que deve conformar seus atos

e politicas com a nova ordem constitucional.

Concomitantemente a essas transformacgfes, comnaulgazdo da Constituicdo da
Republica de 1988, o Ministério Publico, com impates garantias institucionais e pessoais,
passa a acumular novas atribuicdes relacionadastécfio e concretizacdo da cidaddria.
As associac¢Oes representativas da sociedadeaildm sao fortalecidas e com a publicacéo
da Lei de Acdo Civil Publica, tornam-se legitimadasra a protecdo de interesses da

coletividade.

Todo esse conjunto de modificacdes faz chegar derRudiciario novas demandas
relativas aos direitos sociais, cuja promocao esewncdo estdo diretamente relacionadas as
politicas publicas. O debate, assim, alcanca @stasr seja num momento prévio a chegada
das demandas ao Judiciario, na construcdo dasbpidsgles de exigéncia, seja durante a

instrucao e julgamentos dos processos.

O cenario apresentado até o momento demonstra s@on@centes os estudos sobre o
controle judicial de politicas publicas. Os avangamtudo, j& sdo percebidos, como sera
apontado. Antes, é preciso apresentar uma defirdgdexpressdo politicas publicas, que

comporta uma ampla diversidade de conceitos.

132 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Judiciario freatdivisdo dos poderes: um principio em decadéncia?
In: Revista da Universidade de S&o Paul®21. 1994. p. 45.

133 RODRIGUES, Geisa de Assiacao Civil Publica e Termo de Ajustamento de Comdebria e pratica. Rio

de Janeiro: Forense, 2006. p. 68.
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Quando se fala em politicas publicas entre juristga vem em mente o conceito hoje
bastante difundido desenvolvido por Maria PaulalddaBucci: “Politicas Publicas sao
programas de acao governamental visando a coordseraeios a disposi¢cdo do Estado e as
atividades privadas, para a realizacdo dos obgtsazialmente relevantes e politicamente

determinados*®*

Este conceito, como se nota, é bastante amploseapendo um objeto de controle
também amplo. Pode-se, a partir desse conceitstroandiversas formas de controle, como
o trabalhado por Fabio Konder Comparato, que debesy a possibilidade de controle das
politicas econdmica e industri&, ou ainda o estudado por Ana Paula de Barcellos, q

busca centrar no controle da realizagéo de paligoamatéria de direitos fundamentafs.

Para este estudo, esse amplo conceito de polftiddicas sera restringido.

Uma politica publica pode abranger inimeras atdeda prestacdo de servicos,
atividade normativa, reguladora e de fomento dadese ainda acdes concretds.Quando
se perguntou no titulo deste capitulo se é posskigir que o Estado desenvolva politicas
ligadas ao direito & moradia, foi indagado se ésipes obrigd-lo a desenvolver acgdes

concretas. Este, entdo, sera o objeto de estudo.

Para discutir a possibilidade de obrigar o Estadesenvolver politicas relacionadas
ao direito a moradia, antes € necessario verifieatabe ao Judiciario o controle de politicas

publicas de forma geral. Acima foi demonstrado qudiscussdo sobre politicas publicas

134 BUCCI, Maria Paula DallarDireito Administrativo e Politicas PublicaS4o Paulo: Saraiva, 2002. p.241
135 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre juizo destitucionalidade de politicas publicas. In: Reviita
Informacao Legislatival38.

13 BARCELLOS, Ana Paula. Constitucionalizacdo dastjgals publicas em matéria de direitos fundamentais
controle juridico no espaco democréatico. In: NED@udio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. (Coohd.
constitucionalizacéo do direito: fundamentos tedsi@ aplicacdes especificd&io de Janeiro: Lumen Jdris,
2007.

13" BARCELLOS, Ana Paula. Constitucionalizacdo dastjgals publicas em matéria de direitos fundamentais
controle juridico no espa¢o democratico. op. ci6qD
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alcancou os tribunais. Contudo, ainda nao foi nerado como os tribunais estdo tratando do

tema, nem como os estudiosos estao justificandpestionando essa intervencao.

5.2 Controle judicial de politicas publicas: possitalis e limites

E possivel haver o controle de politicas publicel® Poder Judiciario? Partindo da
Constituicdo da Republica de 1988, pode-se respa@ndsta indagacao de maneira positiva.

Veja-se.

Ao longo do século XX as normas constitucionaisxal®i de ser vistas como
integrantes de um documento politico e ganhamsstigunormas juridica$®® Além disso, a
partir do final da década de 40, a Constituicdsgas ser a norma superior, devendo as

demais normas do ordenamento juridico serem enoruittade com suas disposicdes.

Outras modificacbes sdo também relevantes. Apésgarfsla Guerra Mundial sdo
introduzidos nas Constituicoes “elementos normatiioetamente vinculados a valores ou a
opcoes politicas®®, principalmente aqueles relacionados & dignidadeana e aos direitos

fundamentais.

Todas essas transformacdes dao origem ao denomnesmbmnstitucionalismo. No

Brasil, esse novo direito constitucional desenvolse apés a Constituicéo de 1988.

A Constituicdo da Republica de 1988 por ser rigelalotada de supremacia. Suas

normas, por serem juridicas, sdo dotadas de inndeate. A Constituicdo da Republica de

1% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo @astitucionalizacéo do direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). In. NETO, ClaodPereira de Souza; SARMENTO, Daniel. (coofd).
constitucionalizacédo do Direitdundamentos teéricos e aplicagfes especificasd®Uaneiro: Limen Juris,
2007. p. 209

139 BARCELLOS, Ana Paula dé&eoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e @atdas Politicas
PuablicasDisponivel em< http://www.mundojuridico.adv.br/sastigos/artigos.asp?codigo=50> p. 03. Acesso
em 15/10/2006.

10BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo @astitucionalizacdo do direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). op. cit. p. 249
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1988 traz ainda inumeras normas referentes a didaidla pessoa humana e aos direitos

fundamentais.

Essas sdo somente algumas premissas necessanapr@ensao do controle judicial
de politicas publicas. Como, contudo, € possiv&ifijcar esse controle a partir dos pontos

tratados acima?

Como ja mencionado, as politicas publicas consiggemum conjunto de atividades
desenvolvidas pelo Estado para atingir a deterromdids. Se a Constituicdo da Republica
especifica os fins do Estado, sendo a promocao igaiddde humana e dos direitos
fundamentais exemplos destes fins tracados, a Asimdigdo Publica deve desenvolver

politicas publicas voltadas a consecucédo dessalifies.

Sabe-se que a realizacdo de politicas publicagjingky nosso conceito estrito,
importa diretamente em acfes para a concretizagadir@itos e, portanto, envolve o
dispéndio de recursos publicos. Se as politicaigadbsao, em certa medida, determinadas
pela Constituicdo, também sdo os gastos publicoda Essa relacdo € exposta de maneira

simplificada por Ana Paula de Barcellos:

(i) a Constituicdo estabelece como um de seuseBssnciais a promocéo
dos direitos fundamentais; (ii) as politicas pldiconstituem o meio pelo
qual os fins constitucionais podem ser realizadesfatma sistémica e

abrangente; (iii) as politicas publicas envolverstgale dinheiro publico;

(iv) os recursos publicos séo limitados e é prefziger escolhas; logo (v) a
Constituicdo vincula as escolhas em matéria detigadi publicas e

dispéndio de recursos publico¥.

A justificativa da possibilidade de controle de ifichs publicas estd apresentada.

Contudo, como se sabe, muito se critica essa pladste, sob diversos argumentos.

141 BARCELLOS, Ana Paula déNeoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais @t@tde das Politicas
Pdblicas.op. cit. p. 11
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Conhecer esses argumentos e contrap6-los con&ipana fundamentar ainda mais a ideia

defendida.

O principal argumento contra o controle judicialpdditicas publicas é a separacédo de

poderes, norma-principio também expressa na Coigsiit da Republica.

Pelo modelo de triparticdo do poder, cabe ao Latiysl elaborar as leis, ao Executivo
desenvolver e executar atividades para dar corzragdssas leis e ao Judiciario a fungéo
jurisdicional. Pensando no tema das politicas pablcaberia tdo somente ao Legislativo e,
principalmente, ao Executivo, desenvolvé-las. Agitlativo caberia, em regra, criar e
aprovar leis instituindo as politicas e ao Exeaytimplementa-las. A iniciativa de leis como
o Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orcamentéei@sLei Orcamentéria Anual, que cabe ao
Presidente da Republica conforme os artigos 62, B i e 84 XXIll da Constituicdo, reforga
a predominancia do Executivo na atuagcdo em relaggumliticas publicas. Isso porque, por
meio destas leis sdo definidos os programas etpsojie governo que serdo executados, bem

como o valor a ser investido em cada um deles.

Seguindo a classica interpretacdo da separacdoddzgs, em principio, possibilitar
ao Judiciario o controle de politicas publicasasparmitir a formacéo de um superpoder, uma
vez que concentraria prerrogativas dos demais pedBe fato, a formulacdo de uma politica
publica pelo Judiciario, sem o amparo em normdsligas, viola a separagcdo de poderes na

medida em que, assevera Eduardo Appio:

(1) o administrador publico (Executivo) e o legiklaforam eleitos, através
do sufradgio universal, para estabelecer uma paetapribridades na
implementacao de politicas sociais e econdmicasmads, (2) o Judiciario
ndo possui 0 aparato técnico para a identificag@® réais prioridades
sociais, tendo de contar, nestes casos, com asnafbes prestadas pela
prépria Administracdo Publica. Também (3) o fatogde a atividade-fim
do Poder Judiciario é a de revisdo dos atos pdaticpelos demais poderes
e ndo sua substituicdo, enquanto que a atividadelfi Administracéo é
estabelecer uma pauta de prioridades na execucdaadeolitica social,
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executando-a consoante critérios politicos, gozateldiscricionariedade,
existindo verdadeira “reserva especial da admagép”. A
discricionariedade do administrador ndo pode sbstiduida pela do juiz.
Ainda (4) com a indevida substituicdo a tendénatunal seria a de um
grande desgaste do Judiciario, enquanto podeicoglita medida em que
teria que suportar as criticas decorrentes da adte@edidas equivocadas
e (5) o mais importante, imunes a uma revisdo @tepdos demais

poderes:*

Mas néo € isso que se propde neste trabalho. Regpdecontrole fundamentado em
normas juridicas, sejam elas normas constitucianaisfraconstitucionais. Este controle, em
verdade, contribui para o alcance dos objetivosegaracao dos poderes, na medida em que

possibilita o equilibrio entre estes. Além dissmentendimento de Clemerson Merlin Cleve:

o principio da separagéo dos poderes ndo podéssercemo um principio

abstrato, fora da histéria. Ao contrario, o prinzigeve ser compreendido
tal como se apresenta, concretamente, na Conatituigente. Ora, cumpre
lembrar que o Constituinte de 1988 confiou muitoRaxer Judiciario que
foi bastante fortalecido na nova ordem constituaioB no que diz respeito
a legitimidade democratica, importa deixar clare guJudiciario atua, de
certa maneira, como um poder contra-majoritariadefesa dos direitos das
minorias. De outro angulo, o devido processo legalmotivacdo e

recorribilidade das decisGes, a publicidade de suvasifestacdes e a
vinculacdo a Constituicdo parecem constituir meiisintos de atribuicdo

de legitimidade & esfera de atuacdo do Judici&rio.

5.2.1 Parametros e objeto de controle

O controle judicial de politicas publicas relatiadireitos fundamentais deve pautar-
se em normas juridicas. Essa foi a conclusdo adangté o momento. Ela, contudo, torna
bastante ampla a area de atuacdo do Judiciério a&ériande politicas publicas. Explica-se

melhor.

192 APP10, EduardoControle Judicial das Politicas Publicas no Btagluritiba: Jurua, 2005. pp. 151-152.
143 Cléve, Clemerson MerlitD desafio da efetividade dos direitos fundamerstagsais Disponivel em
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigasp?codigo=441>. Acesso em 19/08/2007
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O artigo 6° da Constituicdo da Republica dispde sfie direitos sociais o direito a
educacdo, saude, trabalho, moradia, lazer, seguramgvidéncia social, protecdo a

maternidade e a infancia, assisténcia aos desadqsaraa forma de suas demais normas.

Considerando que cada um desses direitos abrangeommplexo de posicoes
juridicas® algumas delas previstas em normas constitucianaisfraconstitucionais, mas
muitas ndo, permitir o controle pelo Judiciarionsgualquer outro parametro, seria permitir a

definicdo pelo Poder Judiciario dessas posicOe®si@belecidas em normas.

E preciso, entdo, especificar os objetos a serainatados, haja vista que a expressao
controle judicial de politicas publicas, mesmo tejésido delimitado que se trata do controle
de acbes concretas, pode abranger diferentes bfetpreciso identificar “que conduta ou

bem sera exigido de quem e sob que fundam¥hto”

Ana Paula de Barcellos enumera cinco possiveidasbgie controle: fixacdo de metas
e prioridades; resultado final esperado; quantidkdeecursos a ser investida; atingimento ou
ndo das metas fixadas pelo poder publico; e efi@@minima na aplicacdo dos recursos

publicos™*®

O controle de metas e prioridades e do resultadal fesperado estdo inter-
relacionados assumindo “como pressuposto que h#ta#ss esperados — e exigiveis — das

politicas publicas em matéria de direitos fundamisht™*’

O controle de metas e prioridades consiste naicegdio da inclusédo nas previsdes

orcamentarias de rubricas capazes de atender adgagii®s decorrentes do direito

1% ABRAMOVICH, Victor. Linhas de trabalho em direitos econémicos, so@aigulturais:instrumentos e
aliados.In: SUR, Revista Internacional de Direitos Humaridfs 02. 2005. p. 198.
14SBARCELLOS, Ana Paula d€onstitucionalizacdo das politicas publicas em matée direitos
fundamentais: o controle politico-social e o coterpuridico no espaco democraticop. cit. p. 616.
146 [

Ibid.p. 617.
147 bid.p. 617



91

fundamental relacionado a politica. Ja o controleegultado final esperado ocorre quando os

bens ou servigcos necessarios a consecucdo dmdwedamental ndo foram oferecidos a

populacad?*®

Vé-se, pois, como enunciado acima, que a operdagao desses controles exige a

especificacao do resultado final esperado:

Ao incidir sobre o resultado final esperado dadtipak publicas — seja
previamente no momento do estabelecimento das mesaga
posteriormente, quando verificado o ndo cumprimeesas metas — esses
controles exigem ao menos uma reflexdo importdtlies exigem sempre,
previamente, a definicdo de que determinado berseowico constitui, de
um lado, um direito subjetivo e, de outro, pelo mesfundamento, um
resultado necessario das politicas pubfiths.

No Brasil, é possivel vislumbrar a especificacdontitas relacionadas a diversos
direitos fundamentais, pois, como apontado por AasirKrell, normas constitucionais e
infraconstitucionais trazem muitas delimitacdes:

A eficacia social reduzida dos direitos fundamensaiciais ndo se deve a
falta de leis ordinarias; o problema maior € ap@stacao real dos servigos
sociais basicos pelo Poder Publico. A grande nmidas normas para o
exercicio dos direitos sociais ja existe. O prolalecertamente esta na

formulacao, implementacdo e manutencdo das regaegoliticas publicas

e ha composi¢cdo dos gastos nos orcamentos da Wudd;stados e dos

Municipios*°

O terceiro objeto de controle apresentado pelaaédtda quantidade de recursos a ser
investida na promogdo dos direitos fundamentais’Muitos valores/percentuais s&o
definidos pela Constituicdo da Republica, o quesibdiga a exigéncia de direcionamento dos

recursos sem a necessidade de um esforco arguivenf@ara os casos em que ndo ha

1“8 BARCELLOS, Ana Paula d€onstitucionalizagéo das politicas publicas em matée direitos
fundamentais: o controle politico-social e o cofdrjuridico no espaco democratiop. cit. p. 618.
19BARCELLOS, Ana Paula d€onstitucionalizacdo das politicas publicas em matée direitos
fundamentais: o controle politico-social e o cotgrpuridico no espaco democratiop. cit. p. 618

10 KRELL, AndréasDireitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e AemanhaOs (dés)caminhos de um
direito constitucional comparado. Porto Alegre:gBeAntonio Fabris Editor, 2002. p. 31

11 BARCELLOS, Ana Paula de€Constitucionalizagéo das politicas publicas entéma de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o cotgrfuridico no espaco democraticop. cit. p. 619
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qualquer previsdo constitucional ou legal é possoanstruir paulatinamente alguns

parametros, identificando algumas prioridades:

Pode ser juridicamente consistente, por exemplstestar que 0s gastos
com publicidade governamental ndo poderdo ser isuPEr aos
investimentos com salde ou educacdo, uma vez quessidades
importantes de tais areas sofram com carénciased#sos, ou que 0s
gastos publicos com eventos culturag( showsndo possam ultrapassar
ou representar mais do que determinada fracdo W@qaem educacédo
fundamental e média, efc?

Héa ainda o controle do atingimento ou ndo das nietadas pelo poder publico, cujo
“objetivo central é obter informacédo e divulgadie, modo a fomentar o debate publico e o

controle social do temd®?

Por fim, a autora aponta como objeto de contra@&c&€ncia minima na aplicacdo dos
recursos publicos. Através desse controle, busea#ficar “a existéncia — ou ndo — de uma
relacdo de eficiéncia minima entre o que se investio resultado especifico desse

investimento.*>*

5.3 Politicas de moradia e controle

Como aplicar os critérios apresentados acima atraterde politicas relacionadas ao
direito a moradia? Ou, previamente, € possivegrarmlos parametros estabelecidos por Ana

Paula de Barcelos, controlar as politicas relaciasa& moradia?

12 BARCELLOS, Ana Paula d€onstitucionalizacdo das politicas publicas em matée direitos
fundamentais: o controle politico-social e o coteruridico no espaco democratiop. cit. p. 620
153 i

Ibid.p. 622
% |bid.p. 625
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Para uma melhor sistematizacéo, é interessantiécgaerh aplicabilidade de cada um
dos objetos e parametros de controle, seguindodenmorem que foram tratados no item

anterior.

O primeiro objeto de controle apresentado foi adaéo de metas, concomitante ao
controle do resultado final esperado. Como mendiona realizacdo desses controles
pressupbe a determinacdo de resultados exigiveigudE seria o0 resultado exigivel de
politicas destinadas a promocao do direito a maPaBiossibilitar a cada individuo uma casa

segura e confortavel, reduzindo assim o déficiitheional a zero?

De fato, o Estado degarantir que cada individuo tenha a possibilidade de cariseg
um local seguro para morar. Isso ndo quer dizertudo, que o Estado deywzover uma
moradia a todos os cidadaos. Cabe ao Estado pgibasilgue os individuos adquiriam a
propriedade ou realizem contratos de locagcédo degimdpara moradia entre si, seja regulando
esses contratos — como ja o faz por meio da Lei58.8e 18 de outubro de 1991 —, seja

garantindo a liberdade de contratar nos contraaschpra e venda de iméveis.

Sabe-se, contudo, que a “habitacdo é um bem muito, e modo que sua
comercializacdo depende muito de esquemas de i@amecto de longo prazo aos

demandantes finaig>®

Além disso, uma grande parcela da populacdo n@delide capacidade econémico-
financeira para arcar com sua moradia. SegundonianMaricato, “0 mercado privado

residencial formal no Brasil tem produzido para ymeguena parcela da populacdo, de um

1% SANTOS, Claudio Hamilton M. Politicas FederaisHtibitacéo no Brasil: 1964/1998. Texto para disaussa
n°. 654. Brasilia, IPEA: 1999.



94

modo geral, com rendimentos situados acima dosaldries minimos. Trata-se de um

mercado voltado para o imével de luxt™®

Como o mercado limita-se a beneficiar somente uegaigna parcela da populacéo, o
déficit habitacional concentra-se na outra pontgidamide de renda, principalmente entre
aqueles com renda de até trés salarios minimosfo@om dados da Pesquisa “Déficit
Habitacional no Brasil 2005”, realizada pela Fuda@agodo Pinheiro, o déficit de 2005 era de
7,903 milhdes de novas moradias. Desse total, 3yfiiives de domicilios, ou 90.3% do total
urbano estimado, concentram-se nas familias condareanensal de até trés salarios

minimos®®’

Esses numeros tornam-se ainda maiores se forentemdos os dados relativos aos
domicilios inadequados e ainda o déficit de mosadi@s aglomerados subnormais, conceito

este definido comproxy do conceito de favelds®

Tem-se, assim, um dado relevante para a deternoindg&esultados exigiveis: as
necessidades habitacionais concentram-se na cadwdaopulacdo que nao dispde de

recursos para adquirir no mercado formal sua maradi

Mas néo bastam somente dados relevantes paratdicdefo de resultados exigiveis.
Estes devem também ser extraidos de normas jwidittaordenamento juridico brasileiro,

algumas normas permitem essa identificacdo. Veja-se

1% MARICATO, Erminia. Para resolver o problema daitafiio. In: MARCOVICTH, Jacques (org.).
Crescimento Econdmico e Distribuicdo de Ren@ridades para a a¢do. S&o Paulo: Editora deetiidade
de Sao Paulo, Editora Senac de S&o Paulo, 200@. p.

%" Fundac&o Jo&o Pinheiro. Informativo CEI. Dispohéve
<http://www.fjp.gov.br/exibe_subproduto.php?unidadelas&produto=9>. Acesso em 17/04/2008.

138 A pesquisa realizada pela Fundac&o Jodo Pinhaite ge um conceito amplo de necessidades halvigdsjo
subdividindo-o em dois segmentos: o déficit halmtaal, dado utilizado para necessidade de constrdea
novas moradias e inadequacéo de domicilios, doigata levantar niUmeros necessarios para poléteas
melhorias dos domicilios existentes. Fonte: Funoldg@o Pinheiro. Déficit Habitacional no Brasil 200
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Segundo o artigo 39, lll, da Constituicdo da Repabla reducédo das desigualdades
sociais € um dos objetivos fundamentais da Reilblederativa do Brasil. Pode-se mesmo
depreender deste principio constitucional e dosagemue consagram “fins sociais e
econdmicos em fins juridicos” que a “Constituic&l1®88 €é voltada para a transformacao da

sociedade brasileird®®

De fato, essa transformacéo pode ser perseguidatarelo diferentes politicas, ndo
sendo possivel, pois, afirmar que a partir desspoditivo constitucional pode-se definir o
resultado exigivel de politicas relacionadas a diaraContudo, a interpretacdo desse
dispositivo com outras normas constitucionais anagrinfraconstitucionais possibilita essa

construcao.

O primeiro dispositivo que deve ser consideradcandarefa € o artigo 1°, lll da
Constituicdo da Republica: a dignidade da pesscaaha é um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. A vinculacdo dceittir & moradia a dignidade da pessoa
humana é inequivoca, pois

sem um lugar adequado para proteger-se a si pré@isua familia contra
as intempéries, sem um lugar para gozar de sumidatile e privacidade,
enfim, de um espaco essencial para viver com unmmide salude e bem
estar, certamente a pessoa nado tera asseguradadégsigdade, alids, por

vezes, ndo terd sequer assegurado o direito digpréxisténcia fisica, e
portanto, o seu direito a vid&°

E preciso, portanto, garantir o direito & moratfiansformando a realidade brasileira.
Se ha um déficit fortemente mais acentuado entsegsientos mais pobres da populacao, a

eles devem ser destinadas prioritariamente asgaslile moradia.

139 BERCOVICI, Gilberto Constituicdio Econdmica e Desenvolvimentma leitura a partir da Constituicdo de
1988. op. cit. p. 107.

180 SARLET, Ingo WolfgangO direito fundamental & moradia na Constituicdgumas anotacdes a respeito
de seu contexto, conteldo e possivel eficaciacigd.54
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Concretizando ainda mais no plano normativo essgstivos constitucionais, foi
promulgada a Lei n® 11.124 ,de 16 de junho de 2605 dispde sobre o Sistema Nacional de
Habitac&o de Interesse Social. Esse sistema, ddcacom o artigo 2°, |, da referida lei, tem
como objetivo viabilizar para a populacdo de meemda o acesso a terra urbanizada e a
habitacdo digna e sustentavel e ainda deve servabisea prioridade para planos, programas
e projetos habitacionais para a populacdo de mesmata, articulados no ambito federal,

estadual, do Distrito Federal e municipal, confoarteyo 4°, Il, “a” da mesma lei.

Tendo em vista a realidade brasileira e as noror&digas mencionadas acima, cabe o
Estado desenvolver politicas publicas de moradsirdelas a populacdo de baixa renda.
Desta forma, Unido, Estados e Municipios devemuinam cada um de seus planos
plurianuais metas voltadas para a diminuicdo dasss&dades habitacionais desta populacao

e 0S orcamentos anuais devem conter rubricas esl{@ara a realizacdo dessas politicas.

O conteudo da politica, contudo, ndo pode ser alagkn pelo Judiciario. Cabe ao
Executivo decidir se a politica ira pautar-se nastwmcdo de novas moradias para a
populacdo por meio de mutirdo, por exemplo, ou a@,dnicialmente, prioridade para a

melhoria das condicées habitacionais de moradiasrsfeaestruturd®

A politica prioritaria, reiterando, deve ser vola@ populacdo de baixa renda. Mas o
Estado tem também a faculdade de desenvolvergadlitie moradia para aqueles que podem
contribuir de fato para a compra ou aluguel de saaas. Em decisdo envolvendo o despejo
de um grande grupo de pessoas que habitavam uminapgaopriado, a Suprema Corte da

Africa do Sul explicou que a implementacg&o do thrai moradia gerava duas obrigacdes para

181 Deve-se destacar, neste ponto, que a discriomaiéeside tAo somente em relacéo a definicdoldzg@o
prioritéria, e ndo para os locais onde cada palg&ara realizada. Para aqueles locais de ocupanéolicada,
ndo havendo risco a populacao e podendo concibigadia e meio ambiente, deve ser desenvolvida uma
politica de melhorias das condicfes de habitakiédias moradias.
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o Estado: uma voltada para aquelas pessoas quenpmatgr por sua casa e outra para a

populacéo de baixa rend.

Para as pessoas que podem custear sua moradisgcc@stado, conforme a decisédo
da Suprema Corte sul-africana, abrir o0 mercadwjigeaciando uma legislacdo que facilite a
construcdo privada de casas. Ja para a populaddaiaderenda, cabe ao Estado desenvolver
programas que garanta uma assisténcia social atkeddsses programas devem assegurar a

progressiva realizacéo do direito & mord@fa.

Os economistas e cientistas sociais que conhecenpoliicas habitacionais
implementas pela Unido em conjunto com os Estagostarao que a ideia de duas diferentes
politicas, voltadas para esses dois diferentesogruporteou a elaboracdo do Sistema

Financeiro de Habitagdo (SFH) desde a criagdo dcdBacional de Habitacao (BNH).

O Sistema Financeiro de Habitacédo, criado em 1884a duas principais fontes de
recursos e para cada uma dessas fontes foram dighfimentes politicas. As fontes de
recursos eram “(i) a arrecadacdo do Sistema Birasile Poupanca e Empréstimo (SBPE)
isto €, o conjunto de captacdo das letras imolzsiiée cadernetas de poupancga; e (ii) a partir

de 1967, o Fundo de Garantia por Tempo de Ser#gd §).%*

Os recursos arrecadados pelo SBPE eram destingotogramas voltados as classes
de renda média e alta, enquanto a arrecadacéo @8 Efa destinada a construcdo de casas

de interesse socidl®

182 SUSTEIN, CASS R. Social and Economic Righte8sons from South AfricBisponivel em
<http://www.law.uchicago.edu/Lawecon?index.html.ceAso em 03/06/2007.

183 SUSTEIN, CASS RSocial and Economic Rigiftd.essons from South Africa. op. cit.

184 SANTOS, Claudio Hamilton MPoliticas Federais de Habitacéo no BrasiP64/1998.p. 10
1% SANTOS, Claudio Hamilton MPoliticas Federais de Habitac&o no Brasi®964/1998. p. 11
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Vé-se, pois, que o SFH foi concebido para aterutkrst as faixas de renda. Entre 1964
e 1986, 26% das unidades habitacionais constrafm&sasil contaram com financiamento do

BNH. 166

A execucdo dos programas, contudo, ndo atingiu deemmra uniforme todas as
camadas da populacdo. Em razdo da grande inadicigpléa populacdo com renda até trés
salarios minimos, a politica direcionada para estgnento modificou-se durante os anos.
Entre 1970 e 1974 houve a reducdo de investimgras esta camada da populagcéo e, em
1975, quando o BNH volta-se novamente ao mercagol@q é privilegiada a populagdo com

renda acima de cinco salarios mininiss.

Nota-se, portanto, que a obrigacdo de dar prioeidagoliticas voltadas a populagéo
de baixa renda é, em tese, refletida nos progrdorasulados pelo Estado. A execucédo
desses programas, contudo, ndo segue o0 estabelecideneficia outras pessoas nao
pertencentes aos segmentos para os quais a pdditicsicialmente desenhada. O que se
propbe € exatamente uma tentativa de concretizalireBizes das politicas destinadas a

populacao de baixa renda.

Seguindo o que foi dito em capitulo anterior, cabd=stado realizar paulatinamente o
direito a moradia. O resultado esperado, entdo,cénéinua progressao da realizacdo do

direito a moradia, tendo como prioridade a mordéitinada & populacdo de baixa renda.

Como controlar o alcance desse resultado espet@a@? responder essa pergunta,

deve-se partir do que ja foi falado acima: devesado prever em seus planos plurianuais e

1% RIBEIRO, Luis César de Queiroz; AZEVEDO, Serdioproducdo da moradia nas grandes cidades
dindmica e impasses. In: A crise da moradia nasdgsacidades: da questédo da habitacdo a reforranaurRio
de Janeiro: Editora UFRJ, 1996. p. 13

167 AZEVEDO, SérgioVinte e dois anos de politica de habitacdo pop(1&64-86):criacio, trajetéria e
extincdo do BNH. In Revista de Administracédo Publi¢ol. 22. Out/Dez 1988. p. 113.
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orcamentos anuais programas e rubricas voltadas @adiminuicdo das necessidades

habitacionais da populacdo de baixa renda.

Assim, ndo havendo qualquer programa previsto ramoplplurianual com essa
destinacdo, cabe acdo judicial para inclusdo nooplde diretrizes e metas com essa
finalidade. Nao havendo no orcamento rubricas pam@radia da populacao de baixa renda, e
havendo a previsdo genérica do programa no plam@pual, cabe também uma acéo para a

inclusdo de rubrica.

N&o basta, contudo, a mera incluséo de previs@keisaorcamentarias. E preciso que
as metas tragcadas possam de fato contribuir pabgetivo central: realizar paulatinamente o

direito a moradia.

A verificacdo da possibilidade de contribuicdo @o rdeve ser feita tendo como
parametro a razoabilidade. Eventuais previstemas elaboradas tdo somente para parecer
cumprir o dever de incluir essas rubricas, naosséicientes e ensejam também intervencéo

judicial.

O objeto de controle, como visto até 0 momenterese a inclusdo de metas e a
definicdo de prioridades. Quando o orcamento néodat essas obrigacdes, o orcamento
consecutivo pode e deve ser alterat!d.J4 em relacdo ao resultado esperado, como este
consiste na realizacdo do direito ao longo do terhpewendo a inclusdo mas ndo havendo a
efetiva destinacdo de recursos para 0os programasatigacdo das obras necessarias, nao
cabem acdes para obrigar o Estado a, por exengudyanizar toda a favela do Cantagalo,

localizada nas proximidades do bairro Ipanemajdede do Rio de Janeiro.

188 KRELL, AndréasDireitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Amanhaos (des)caminhos de um
direito constitucional comparado. op. cit. p. 99
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O controle da ndo destinacdo dos recursos inicidgkmgrevistos no orcamento pode
ser construido a partir de uma releitura do “orgem@ublico conforme a Constituicats®
Atualmente, é difundido que as despesas de um ergarpublico consistem tdo somente em
uma autorizacao para o Poder Executivo, “que petdeadde dar cumprimento as previsdes

de gasto, sem nem mesmo ter de justificar os nsstive

Um primeiro passo para controlar a execucao orce#mamao exige a construcao de
uma nova leitura do orcamento, basta aplicar gaib7, VI, da Constituicdo da Republica,
segundo o qual é vedado a transposicdo, o remaegjarau a transferéncia de recursos de
uma categoria de programatHopara outra ou de um 6rgdo para outro, sem prévia

autorizacao legislativa.

O problema maior, contudo, refere-se aos reiteracmstingenciamentos, que
consistem no bloqueio de dota¢gBes orcamentarientiua execucdo do orcamento. Neste
caso, existe a possibilidade de um maior contrptés “parece razoavel dizer que os
contingenciamentos orcamentarios sdo potencialmerg#pazes de afetar interesses
juridicamente protegidos, atraindo aplicacdo do. &@, | da Lei de Procedimento

Administrativo Federal (Lei n° 97841999Y? Além disso, como a lei orcamentaria

189 A expressao foi retirada do titulo do artigo “Ahgupressupostos para um orgamento publico confarme
Constituicdo” de Eduardo Mendonca.

O MENDONCA, EduardoAlguns pressupostos para um orgamento publico corg@ Constituicaoln.
Revista de Direito do Estado. Ano 2. n°® 7. 200293.

"1 A definigdo de categoria de programacéo é esdtiEr@or James Giacomoni: “No sentido que lha da a
Constituicdo, categoria de programacéo deve senpirtada como o conjunto das classifica¢cdes deedagla
lei orcamentéria até seu menor nivel. Assim, no dasorcamento federal, além da categoria de nt@mel da
classificacdo funcional-programatica — subprojet@ubatividade — a categoria de programacédo comgpeca
esfera — fiscal ou seguridade -, 0 grupo, a moddéicie aplicacéo, a fonte de recurso e o idertdicde uso.”
Orcamento Publico. 102 edicdo. Sdo Paulo: Atlag12p. 273.

12 MEDONCA, EduardoAlguns pressupostos para um orcamento publico cor@ constituicaoop. cit.
309.
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concretiza decisdes democréticas, a alteracdo de previsbes por ato administrativo

pressupde pelo menos uma motivacéo fundameritdda.

O controle da realizacdo material do disposto rgarmoento, apds a liquidacédo da

despesa, pode ser realizado mediante a aplicadée da Improbidade Administrativa.

Como se Vvé, portanto, o controle da inclusdo deasnebnjugado com os demais
controles mencionados acima, possibilita um coataé fato da realizacdo do direito a
moradia. Sem o controle da inclusdo de metas, wsidecontroles, no que consiste a busca

pela implementacao de direitos, ficam prejudicados.

O terceiro controle apresentado no topico anteefare-se a quantidade de recursos a
ser investida. E possivel estipular que a Admiagsto Publica invista mais em politicas

ligadas a moradia do que em publicidade, por exgMmPuanto seria esse montante a mais?

Para definir prioridades € preciso conhecer akgiamentarias dos entes federativos,

entendendo quais sdo 0s programas governamermfas se destina para cada um deles.

As atividades dos governos podem ser conhecidadestificadas a partir de
classificagbes diferentes dos programas governamei@onforme o artigo 2°, § 2°, 1l da Lei
4320/1964, as leis orcamentarias devem ser acoragashde quadros demonstrativos de
despesa, dentre os quais se inclui quadro em qdespesas séo classificadas por fungdes.
Para atualizar esse quadro, foi publicada a Parta#ti42/1999, pelo entdo Ministério do

Orcamento, que estabelece as classificagcoes emdefsiecsubfuncdes.

As func¢des, conforme o artigo 1°, § 1° dessa partafio 0 maior nivel de agregacao

das diversas areas de despesa que competem ap(g#icn, e as subfungdes, por seu turno,

13 MEDONCA, EduardoAlguns pressupostos para um orcamento publico cor@ constituicaoOp. cit.
309.
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representam particdo de fungbes. Aquelas, conhimestdo vinculadas a estas. Pode haver

diversas combinacdes entre funcdes e subfuncdes.

Essas sao as funcdes e subfun¢des em que sdodsyagadespesas dos governos:

FUNCOES SUBFUNCOES
031 - Acéo Legislativa
032 - Controle Externo
061 - Acao Judiciaria
062 - Defesa do Interesse Publico no Processoidrid|c
091 - Defesa da Ordem Juridica
092 - Representagdo Judicial e Extrajudicial
121 - Planejamento e Or¢camento
122 - Administracéo Geral
123 - Administragéo Financeira
124 - Controle Interno
125 - Normatizacéo e Fiscalizacao
04 - Administragéo 126 - Tecnologia da Informacao
127 - Ordenamento Territorial
128 - Formacéo de Recursos Humanos
129 - Administracdo de Receitas
130 - Administracdo de Concessfes
131 - Comunicacao Social
151 - Defesa Area
05 - Defesa Nacional 152 - Defesa Naval
153 - Defesa Terrestre
181 - Policiamento
06 - Seguranca Publica (182 - Defesa Civil
183 - Informacao e Inteligéncia
211 - Relac6es Diplomaticas
212 - Cooperacéo Internacional
241 - Assisténcia ao Idoso
242 - Assisténcia ao Portador de Deficiéncia
243 - Assisténcia a Crianca e ao Adolescente
244 - Assisténcia Comunitaria
271 - Previdéncia Béasica
272 - Previdéncia do Regime Estatutario
273 - Previdéncia Complementar
274 - Previdéncia Especial
301 - Atencédo Basica
302 - Assisténcia Hospitalar e Ambulatorial
303 - Suporte Profilatico e Terapéutico

01 - Legislativa
02 - Judiciaria

03 - Essencial a Justica

07 - Relacbes Exteriores

08 - Assisténcia Social

09 - Previdéncia Social

10 - Saude 304 - Vigilancia Sanitaria

305 - Vigilancia Epidemiologica

306 - Alimentacado e Nutricdo

331 - Protecao e Beneficios ao Trabalhador
11 - Trabalho 332 - RelagBes de Trabalho

333 - Empregabilidade
334 - Fomento ao Trabalho
361 - Ensino Fundamental
362 - Ensino Médio
363 - Ensino Profissional
12 - Educacéao 364 - Ensino Superior
365 - Educacao Infantil
366 - Educacao de Jovens e Adultos
367 - Educacao Especial
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13 - Cultura

14 - Direitos da Cidadan

15 - Urbanismo

16 - Habitacao

17 - Saneamento

18 - Gestdo Ambiental

19 - Ciéncia e Tecnologi

20 - Agricultura

21 - Organizacgéo Agrériag

22 - Industria

23 - Comércio e Servico:

24 - Comunicacdes

25 - Energia

26 - Transporte

27 - Desporto e Lazer

28 - Encargos Especiais

391 - Patrimdnio Histérico, Artistico e Arqueolégic
392 - Difus&o Cultural

421 - Custddia e Reintegracao Social
422 - Direitos Individuais, Coletivos e Difusos
423 - Assisténcia aos Povos Indigenas
451 - Infraestrutura Urbana

452 - Servigos Urbanos

453 - Transportes Coletivos Urbanos

481 - Habitacdo Rural

482 - Habitacdo Urbana

511 - Saneamento Basico Rural

512 - Saneamento Basico Urbano

541 - Preservacédo e Conservacdo Ambiental
542 - Controle Ambiental

543 - Recuperagdo de Areas Degradadas
544 - Recursos Hidricos

545 - Meteorologia

571 - Desenvolvimento Cientifico

572 - Desenvolvimento Tecnolégico e Engenharia
%73 - Difusdo do Conhecimento Cientifico e
Tecnologico

601 - Promocé&o da Producéo Vegetal
602 - Promocéo da Producdo Animal

603 - Defesa Sanitaria Vegetal

604 - Defesa Sanitaria Animal

605 - Abastecimento

606 - Extensdo Rural

607 - Irrigacéo

31 - Reforma Agréria

32 - Colonizacao

661 - Promocéao Industrial

662 - Producao Industrial

663 - Mineracao

664 - Propriedade Industrial

665 - Normalizacdo e Qualidade

691 - Promocédo Comercial

692 - Comercializacéo

$93 - Comércio Exterior

694 - Servicos Financeiros

695 - Turismo

721 - Comunicac8es Postais

722 - Telecomunicagbes

751 - Conservacao de Energia

752 - Energia Elétrica

753 - Petroleo

754 - Alcool

781 - Transporte Aéreo

782 - Transporte Rodoviario

783 - Transporte Ferroviario

784 - Transporte Hidroviario

785 - Transportes Especiais

811 - Desporto de Rendimento

812 - Desporto Comunitario

813 - Lazer

841 - Refinanciamento da Divida Interna
842 - Refinanciamento da Divida Externa
843 - Servico da Divida Interna

844 - Servico da Divida Externa
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845 - Transferéncias
846 - Outros Encargos Especiais
Quadro da Portaria n® 42 de 14 de abril de 1999

Se o Estado destina seus recursos para realizw @sersas fungdes, como estipular
prioridades a partir delas? Como estabelecer \alang percentuais para programas
relacionados a moradia? Antes de buscar solu¢Gasepaas questdes, € necessario fazer um

esclarecimento.

Como mencionado acima, a melhor forma de conheckrstinacédo de recursos do
Estado é analisando quanto se gasta em cada pegawernamental. De fato, as Leis
Orcamentéarias, que englobam Plano Plurianual, leeiDitetrizes Orcamentarias e Lei
Orcamentaria Anual trazem as despesas agrupadgsqgramas. Essa € uma orientagdo do

governo federal seguida por inimeros entes federati

As despesas agrupadas por programas sdo tambétifidddas conforme a funcéo,
subfuncéo, categoria econdmica, dentre outrasifitagdes. Isso quer dizer que em um
mesmo programa havera despesas em diversas dasgdd mencionadas acima. Um

exemplo ajuda a esclarecer.

A Lei Orcamentaria Anual da Unido para o ano de72@devé o programa
Urbanizacdo, regularizacdo fundiaria e integrac&@oadsentamentos precarios. Para este
programa existem despesas para as seguintes sidk$ugministracdo Geral, Infraestrutura
Urbana, Servicos Urbanos e Saneamento Béasico Urb&i@ese, portanto, que um mesmo

programa engloba despesas para as mais diverdaa ids.

Considerando as informacgdes trazidas acima, potadim pode-se defender que o

ideal seria estipular prioridades de programasbegtcendo que programas voltados para
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moradia devessem ser priorizados, por exemplo, edatdo a programas voltados para o
desenvolvimento do setor de astronomia do Estadse Eritério, contudo, poderia ser
mascarado, bastando, por exemplo, a utilizacdeadesos de um determinado programa para
acbes que nao visem seus fins de forma diretaizaitdo o exemplo acima, uma quantia
elevada destinada ao programa Urbanizacdo, rexpgao fundiaria e integracdo de
assentamentos precarios ndo necessariamente cagijfie muitos assentamentos serao
regularizados. Isto porque pode haver destinacdmalar parte dos recursos para o item

Administracéo Geral.

O que se propde, portanto, € o estabelecimentoitdeias a partir da utilizacdo de
programas e subfuncdes. Considerando que as sdbhimjencadas acima representam o
universo de acao do governo, a pergunta que sedaseguinte: o que pode ser preterido para

a concretizacao do direito a moradia?

A eleicdo de qualquer prioridade considerando usuac6es mencionadas €, em
principio, discricionariedade dos érgaos Execuévcegislativo. Contudo, como mencionado

acima, essa discricionariedade € limitada pelarrdponstituicao.

Podem-se relacionar as subfuncbes a realizacamljesvos da Republica e dos
direitos fundamentais. A interligacdo entre essbgtivos e algumas subfuncbes sé&o
facilmente percebidas. Veja-se, por exemplo, awgdfo Ensino Fundamental, que esta
diretamente relacionada ao direito & educacado.spoate rodoviario também é facilmente

relacionado a garantia do desenvolvimento nacional.

Dentre as subfuncdes trazidas pela Portaria 42,deles € constantemente utilizada
por alguns tribunais para o controle de politioaslipas. Trata-se da subfuncdo Comunicacéo

Social.
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A Comunicacgao Social ndo pode ser entendida cosvrdrilada de qualquer direito
ou objetivo constitucionalmente protegido. Pelotcio. A administracdo publica, na forma
do artigo 37 da Constituicdo Federal, obedecengriacipio da publicidade. E € por meio de
despesas em comunicacdo social que se da pubkcatslatos do governo, promovendo a

transparéncia publica e, consequentemente, passidib o controle social.

As despesas com Comunicacao Social podem abraifgeantes acdes, ndo havendo
uniformidade entre os orcamentos dos entes fedesatPodem assim abranger tanto acdes
relacionadas & imprensa oficial quanto & publi@ddtA publicidade, por sua vez, engloba
publicidade de utilidade publica, a publicidadetitnsional, a publicidade mercadolégica, a
publicidade legal e a promocao institucional e madobdgica, incluidos os patrocinios,

conforme Decreto 4.799/2003.

No ambito da Unido, a definicdo de cada uma dessbdivisdes da publicidade é
trazida na Instrucdo Normativa n° 28, de 06 dequiidr 2002: I) Publicidade Legal - a que se
realiza em obediéncia a prescricdo de leis, degreportarias, instrucdes, estatutos,
regimentos ou regulamentos internos dos integrardes SICOM; IlI) Publicidade
Mercadoldgica - a que se destina a lancar, modjfiegposicionar ou promover produtos e
servicos de integrantes do SIC®RIque atuem numa relacéo de concorréncia no mercado
[II) Publicidade Institucional - a que tem como ebjo divulgar informacdes sobre atos,
obras e programas dos integrantes do SICOM, sutes meeresultados; IV) Publicidade de
Utilidade Publica - a que tem como objetivo informarientar, avisar, prevenir ou alertar a
populagcdo ou segmento da populacdo para adotarocamentos que lhe tragam beneficios

sociais reais, visando melhorar a sua qualidadedae

17 As acBes de comunicacdo do governo federal, panebo, podem abranger tanto publicidade instituadion
quanto publicidade de utilidade publica, conformdanual Técnico do Orgcamento para 2005. Dispordrel
<http://contasabertas.uol.com.br/asp/mto2005.péiéesso em: 03/10/2006.

17> SICOM é a sigla para Sistema de Comunicacdo dei@owdo Poder Executivo Federal.
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A partir das subclassificacbes acima € possivenafi que publicidade de utilidade
publica é bastante necessaria para campanhasxgropke, de combate a dengue. Mas, se o
que se esta buscando é a identificacdo de pri@sdaadi melhor, a identificacdo do que pode
ser preterido para realizacdo de programas voltpdms moradias, e o critério utilizado é a
relacéo entre as rubricas e 0s objetivos constitads, em principio ndo é possivel determinar
em abstrato que a subfuncdo “comunicacéo sociai der preterida. Isto porque, como em
geral os orcamentos ndo trazem subdivisdo quargobfuncdo Comunicacdo Social, em
principio, o estabelecimento de prioridades comai# a subfuncdo em seu todo também

fica prejudicado.

E necessario, pois, acdes judiciais visando taras claro o orgamento, exigindo do
Estado que identifique as acles ligadas a Comuioc&pcial, separando a publicidade

institucional da publicidade de utilidade publica.

Entendendo que o direito a moradia € diretamenttéegido pela Constituicao,
enquanto acdes de publicidade institucional sé m isdiretamente, pode-se exigir que o
Estado destine mais recursos aos programas voléadugadia da populacdo de baixa renda

em detrimento de despesas com publicidade desauhewlo interesse publico primario.

Para este controle, devem-se comparar de um ladaroggamas voltados para a
moradia da populacdo de baixa renda, e aqui selemmclaqueles de melhorias de
infraestrutura, as relacionadas as subfunc¢desdgdbiturbana e habitacdo rural e, de outro
lado, as dotacdes para a comunicacao social queiseim a realizacdo do interesse publico

primario. Como aquelas a¢des sdo prioridades,ag@otdeve ser maior.

Em relacdo aos outros dois objetos de controlegiatento ou ndo das metas fixadas

pelo poder publico e a eficiéncia minima na apBcadge recursos publicos, pode-se afirmar
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que sao eles aplicaveis também a politicas voltpdes a moradia, na forma apresentada por
Ana Paula de Barcelos. Quanto ao atingimento delsnpode-se exigir do Estado a
divulgacdo ndo s6 da execucdo orcamentaria, magtarde um maior detalhamento, a fim

de possibilitar o controle social.

O controle da eficiéncia minima, por sua vez, exgpeta cautela. Como ha
discricionariedade na escolha dos meios para inmgslean politicas voltadas para a populagcao
de baixa renda, nesta forma de controle ndo se poiparar a execucdo de determinada

politica com uma outra, com a mesma finalidade.edemplo pode ajudar.

Se o0 Estado opta por subsidiar o aluguel e depoeriBcado que o mais eficiente
seria a construcdo de moradias, ndo é cabivel gatwajadicial para responsabilizar o gestor.
Por outro lado, deve-se controlar, por exempla@ selor gasto com o aluguel € de um preco

de mercado.

Vé-se, pois, que a partir das normas de direitmkadia pode-se exigir do Estado que

desenvolva politicas habitacionais para populagdoaika renda.
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6 Conclusodes

O presente trabalho buscou apresentar alguns desivpis efeitos juridicos das
normas que consagram o direito a moradia no BiRsilmeio do debate tedrico e da analise
de alguns casos concretos, foram levantadas diésreimensdes e possibilidades de eficacia
desse direito fundamental. E importante deixaroctare ndo se pretendeu esgotar o tema. A
elaboracdo deste trabalho foi um grande aprendieadoelacdo a este ponto. O recorte é

sempre necessério, e este trabalho foi um grareteieio de delimitacao.

Neste momento, serdo expostas, de forma sintéscarincipais questdes discutidas e

conclusdes alcancadas no decorrer do estudo.

1. O direito a moradia, como um direito social fundatak é compreendido
por um complexo de posi¢cdes juridicas. Abrangejmasposicdes negativas,
impedindo o Estado de atentar contra a moradia rdeingividuo, bem como
posicoes positivas, havendo a possibilidade dexiggr o Estado uma casa para
morar, quando o individuo ndo tem condicdes finmasgara tanto. Ha ainda uma
outra dimenséo desse direito: a moradia como upr petra o poder publico, o que

permite formular a obrigacdo do Estado de deservglliticas habitacionais.

2. A construcdo das posi¢Oes juridicas e das dimerddeabreito a moradia
deve considerar que o conceito de moradia € mgoatio que um mero abrigo.
Uma moradia minimamente adequada deve apresentaegsntes elementos:
seguranca na posse, disponibilidade de servicaspagentos e infraestrutura,
disponibilidade a precos acessiveis; habitabilijeatsessibilidade; localizacéo;

adequacao cultural.

3. A protecdo ao direito a moradia ndo requer, negassante, uma protecao

do direito de propriedade. Pelo contrario. Em nmuitasos, a moradia deve ser
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protegida contra o direito de propriedade. Podegrsmover o direito a moradia por

meio da implementacé&o de uma politica de subs&lawhuel.

O conteudo da moradia também néo pode ser detetmimeclusivamente
por aspectos juridicos. A protecdo da moradia dewesiderar o local onde o
individuo construiu sua casa. Nesse local, ele mMebee rede de relacdes
extremamente importantes para sua realizacdo pessomesmo para Sseu

desenvolvimento humano.

A previséo legal da possibilidade de penhorar @aimnovel do fiador €
inconstitucional, posto que fere o direito a mosadid fiador. Ao retirar do fiador

seu unico imovel, fere-se o nucleo do direito aadar.

A retirada de familias que ocupam irregularmentsol® urbano deve ser
ponderada com o direito a moradia. No caso de im@uablicos, preenchidos os
requisitos da concesséo de uso para fins de moradiam direito subjetivo do
individuo de obter a concesséao, o que lhe garanteeamos um dos elementos que

constituem a moradia: a seguranga da posse.

Embora as normas que tratam do direito a morag@mskastante amplas
possibilitando, em principio, somente a construdgdireito subjetivoprima facie
a partir do entendimento segundo o qual um local perar é condicdo necessaria
para o desenvolvimento humano, é possivel consumir direito subjetivo
definitivo. Aqueles que nao dispéem de qualqueunssr para custear sua moradia

podem, assim, exigir uma moradia do Estado.

E possivel também exigir do Estado a implementad&o politicas
habitacionais voltadas para a populacédo de ban@areO Estado deve privilegiar

essas politicas em detrimento de politicas voltagasa outras camadas da
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populacao. Além disso, deve direcionar mais resupsma politicas de moradia do

gue para publicidade desvinculada do interesseqaubl
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