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RESUMO

Este trabalho tem como escopo a analise do direito a moradia, no que respeita a
necessidade de sua efetivacdo, por parte do Estado, a fim de que sejam garantidas
condi¢cdes minimas de sobrevivéncia a todos. Parte-se da contextualizacdo historica de
afirmacdo dos direitos sociais para se discorrer acerca dos principais diplomas
internacionais que reconheceram a moradia como direito do homem, em especial a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e a Observacdo Geral n. 4 do Comité de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, a qual estabeleceu os elementos faticos e juridicos
necessarios a que se tenha uma moradia adequada e digna.

Do mesmo modo, se analisa a fundamentalidade da moradia no plano juridico
brasileiro, no que tange a sua inser¢do no texto constitucional, que se deu através da
Emenda Constitucional n. 26/2000, e a proibicdo de retrocesso de seu conteudo, imposta
aos poderes estatais. Ainda, sdo comentadas as principais politicas habitacionais
implementadas pelo Estado brasileiro, destinando-se enfoque a apreciacdo do Programa
Minha Casa, Minha Vida.

Em um segundo momento, sdo discutidos os principios constitucionais de maior
vinculacdo ao direito a moradia, quais sejam a dignidade da pessoa humana e a funcao
social da propriedade, assim como 0s principais instrumentos juridicos relacionados a
efetivacdo do direito, como a usucapido de imével urbano, a concessdo especial para
fins de moradia e a desapropriacdo de propriedade particular.

Por dltimo, se aprecia 0 necessario enquadramento da moradia como direito
subjetivo publico, a partir do seu entendimento como direito que possibilita ao seu
titular buscar, na hipdtese de descumprimento do correspectivo dever estatal, a
efetivacdo do mesmo por vias judiciais. Analisa-se a viabilidade da ingeréncia do
Judiciario nos demais poderes, a fim de que seja garantida a concretizacéo de tal direito.
Ainda, é discutida a necessidade de que o Estado, quando da definicdo de seus limites
orcamentarios, assegure recursos materiais suficientes a efetivacdo de direitos que
componham o conteudo de um minimo existencial humano, como a moradia.

Palavras-chave: Moradia. Direitos Sociais. Dignidade. Efetivacdo. Estatuto da
Cidade.



RESUMEN

Este trabajo tiene como meta el andlisis del derecho a la vivienda, cuanto a la
necesidad de su efectivacion, por el Estado, de modo que las condiciones minimas para
la supervivencia sean garantizadas para todos. Empeza por el contexto historico de la
afirmacion de los derechos sociales para explayarse sobre los principales instrumentos
internacionales que reconoceran la vivienda como derecho humano, en particular la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales y el Comentario General n. 4 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que establecié los elementos de hecho y
de derecho necesarios a una vivienda adecuada y digna.

Igualmente, se realiza un analisis de la fundamentalidad de la vivienda en el plan
juridico brasilefio, con respecto a su inclusion en el texto constitucional, que ocurri6 a
través de la Enmienda Constitucional n. 26/2000, vy a la prohibicion de retroceso de su
contenido, impuesta a los poderes del Estado. Por outra parte, se discuten las principales
politicas habitacionales materializadas por el Estado brasilefio, en particular cuanto a lo
Programa Minha Casa, Minha Vida.

En una segunda etapa, se discuten los principios constitucionales de estrecha
relacion a el derecho a la vivienda, a saber la dignidad humana y la funcién social de la
propiedad, asi como los principales mecanismos regulatorios de relacion a la
efectivacion del derecho, como la prescripcidn adquisitiva, la subvencion especial para
la vivienda y la expropriacion de la propiedad particular.

Por ultimo, se discute la necesaria comprension de la vivienda como derecho
subjetivo, a partir de su comprensién como un derecho que permite a su titular solicitar,
en caso de incumpliminento del correspectivo deber del Estado, la ejecucion del mismo
a través de procedimientos judiciales. Se analiza la interferencia del Poder Judicial en
los otros poderes, de modo que la efectividad de este derecho sea garantizada. Por otro
lado, se discute la necesidad del Estado asegurar, en los limites presupuestarios,
recursos materiales suficientes para hacer valer los derechos que conforman el
contenido de um minimo existencial humano, como la vivienda.

Palabras claves: Vivienda. Derechos Sociales. Dignidad. Efectivacion. Estatuto
de la Ciudad.
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INTRODUCAO

Uma das primeiras preocupagdes do homem primitivo foi a de encontrar um
lugar capaz de protegé-lo do ataque de animais e das mudangas climaticas, e que
servisse, também, como local de depdsito de alimentos e de pertences em geral: as
cavernas, entdo, passaram a ser utilizadas para suprir estas necessidades. Do mesmo
modo que o seu ancestral, 0 homem contemporaneo continua apresentando esta mesma
angustia e busca, através da moradia, a tdo-sonhada estabilidade familiar e social, com
vistas a consecucdo de seus objetivos pessoais e dos de sua familia. Entretanto,
enquanto a competicdo por um abrigo se dava, nos tempos remotos, em virtude da
inexisténcia de cavernas para todos os seres, 0 homem moderno convive com problemas
decorrentes do binémio necessidade-disponibilidade, visto que, na atualidade, a
insuficiéncia é de ordem sdcio-econémica, tendo em vista a concentracdo de riqueza nas

mé&os de poucos.

A moradia, neste contexto, integra o direito a um padrdo de vida adequado,
sendo um de seus principais pilares. E o asilo inviolavel do cidaddo, em que se projeta a
luta pela sua sobrevivéncia e o exercicio de sua privacidade. Através da casa, que, nas
palavras de Edward Coke, jurista inglés do século XVI, “¢ o castelo do homem”, o
individuo busca a consumacdo de condi¢es tais que possibilitem a satisfacdo de suas
necessidades humanas mais basicas. Trata-se de um direito que, inobservado, dificulta e

muito a fruicdo de tantos outros.

E estarrecedor, pois, a quantidade de familias brasileiras que vivem em
condicdes habitacionais de precariedade. De acordo com os ultimos dados consolidados
pela Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica, o déficit habitacional brasileiro representa 8,8% do total de habitacdes do
pais, abrangendo 5,4 milhdes de residéncias®. Neste rol, se encontram, de acordo com a
metodologia utilizada, ndo apenas os domicilios precérios, mas também aqueles cujo
valor de aluguel é superior a 30% da renda domiciliar, aqueles alugados com mais de

trés habitantes utilizando o mesmo cémodo, bem como as situagdes de coabitagdo, em

! Noticia veiculada em 17 de maio de 2013. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=18179>. Acesso em:
09 out. 2013.
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que diferentes familias convivem em uma mesma residéncia. No Rio Grande do Sul,
cerca de cento e noventa mil familias vivem & margem de uma situacdo ideal de

moradia?.

Apesar de acompanhar os anseios precipuos dos seres humanos desde tempos
bastante remotos, como supra aventado, a moradia alcancou o status de direito humano
fundamental apenas no ano de 1948, através da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), sendo que seu grande marco data
de 1966, ano em que foi adotado o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (PIDESC). E justamente a respeito desta contextualizagdo historica,
no que tange aos principais diplomas de carater internacional que dispGem a seu
respeito, que este trabalho, em um primeiro momento, abordard. Serdo delimitados,
também, o conteudo e a significacdo do direito a moradia, de acordo com as diretrizes
estabelecidas pela Observacéo Geral n. 4 do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais da ONU, o qual vincula a moradia as expressdes digna e adequada.

Do mesmo modo, se analisard o &mbito historico da moradia no Brasil, tratando-
se, em um primeiro momento, das principais politicas habitacionais implementadas até
os dias atuais, como a Fundacdo da Casa Popular, o Sistema Financeiro de Habitacdo e
0 Programa Minha Casa, Minha Vida. Ainda, ira se dissertar no concernente a edicdo da
Emenda Constitucional n. 26/2000, que a incluiu no rol dos direitos constitucionais
sociais — prescritos no art. 6° da Constituicdo Federal —, insercao esta que materializou a
fundamentalidade j& inerente & moradia e, dessarte, concretizou a vinculagdo das esferas

estatais a proibicdo de retrocesso de seu contetdo normativo.

A construcdo de uma sociedade justa e igualitaria passa, necessariamente, pela
garantia de efetivagdo dos direitos sociais da coletividade, os quais compdem um
minimo existencial imprescindivel a dignidade da pessoa humana. A moradia € um
deles, sendo, a sua fruicdo, estritamente necessaria para que sejam garantidas condigdes
que propiciem a vivéncia digna e a satisfacdo de outros direitos ditos fundamentais.

Diante desta situacao, diversos sdo os instrumentos constantes no ordenamento juridico

% Noticia veiculada em 25 de junho de 2013. Disponivel em:
<http://www.sehabs.rs.gov.br/conteudo/4922/?Conselh%C3%A30_debate_estrat%C3%A9gias_para_su
perar_d%C3%A9ficit_habitacional_no_Rio_Grande_do_Sul>. Acesso em: 09 out. 2013.
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brasileiro que, vinculados a preceitos de ordem constitucional, apresentam intima

relacdo com a promocéo do direito a moradia.

A respeito destes instrumentos é que se desenvolvera a segunda etapa do
trabalho, em que se objetiva demonstrar por quais meios se pode garantir a efetivacdo
do direito & moradia no Brasil. Para tanto, serdo abordados os seus principios
informadores basilares, quais sejam a funcdo social da propriedade, que ressignificou o
conceito de propriedade e introduziu obrigacdes de cunho social aos proprietarios de
imoveis urbanos e rurais, e a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 11, CF) e que apresenta intima relacdo a nocao
de minimo existencial. Serdo expostos, entdo, os principais instrumentos de efetivacao
da moradia adequada, como a usucapido especial de imdvel urbano, a concessdo
especial para fins de moradia, a desapropriacdo, o parcelamento do solo urbano e a

impenhorabilidade do bem de familia, dentre outros.

Em um terceiro momento, o trabalho discorrera sobre o necessario
engquadramento dos direitos sociais, como a moradia, entre os chamados direitos
subjetivos publicos, os quais dizem respeito a existéncia de uma vinculatividade entre
um direito de um particular, um correspectivo dever juridico do Estado e a
possibilidade, na hip6tese de descumprimento deste dever, do seu titular buscar,
inclusive por vias judiciais, a sua efetivacdo. Ainda, sera realizada uma andlise da teoria
da reserva do possivel, a qual tem sido utilizada, pelo Poder Publico, enquanto
justificativa a possibilidade de descumprimento de obrigacBes sociais de carater
prestacional, no anseio de protecdo dos interesses financeiros estatais e de respeito aos
limites orcamentarios do caixa publico. Confrontar-se-4 esta com a imprescindivel

efetivacdo de direitos que assegurem condi¢des minimas de (sobre)vivéncia.

Em suma, se pretende analisar o conjunto historico-normativo do direito a
moradia, tanto no plano internacional quanto, especialmente, no brasileiro, destinando-
se um enfoque precipuo aos instrumentos estatais de efetivacdo da moradia e a

possibilidade de judicializacdo desta, com vistas a sua realizacdo pelo Poder Judiciario.
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1 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DO DIREITO A MORADIA
1.1 PLANO INTERNACIONAL

1.1.1 As transformacdes sociais e 0 surgimento histérico dos direitos fundamentais de

segunda dimensao

Os direitos fundamentais, enquanto direitos humanos juridico-
institucionalmente garantidos e espacio-temporalmente limitados®, costumam ser
divididos, historicamente, em dimensdes. Esta no¢do de divisdo, entretanto, ndo deve
ser entendida como algo que signifique que os referidos direitos se sobrepem ou sdo
substituidos uns pelos outros, mas sim no sentido de que os mesmos sao acolhidos pela
ordem juridica, a partir de reivindicagbes sociais, em diferentes momentos historicos. E,

justamente, o que defende o historiador italiano Norberto Bobbio:

[...] do ponto de vista teérico, sempre defendi — e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos — que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem
uma vez por todas.*

Trata-se, portanto, de um processo cumulativo e quantitativo, de constante
transformacdo, que resulta na ingeréncia, tanto nas cartas constitucionais quanto nos
documentos de carater internacional, de distintas posicGes juridicas, cujo contetdo é téo
variavel quanto as alteragdes advindas, com o passar dos tempos, na realidade social,
econbmica, politica e cultural da sociedade global. Como bem assevera Loreci Nolasco,
“¢ dificil [...] atribuir uma dimensdo permanente, ndo-variavel e absoluta para direitos

que se revelaram historicamente relativos™.

No final do século XVIII, surgiram, como resultado das revolugbes liberais

francesas e norte-americanas, o0s direitos fundamentais de primeira dimensao.

® CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. Coimbra:

Almedina, 1998. Pg. 359

4 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. Pg.
5

5 NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental a Moradia. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2008. Pg.
127
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Decorrentes de reinvindicacdes da classe burguesa, no anseio de garantir liberdades
individuais e limitar os poderes absolutos do Estado, estes direitos possuiam, em seu
amago, um caréater negativo, de abstencéo estatal. Como bem afirma Bruno Galindo:

Os Direitos Fundamentais de primeira dimensdo sdo os direitos de liberdade,
sobretudo os direitos do individuo singularmente considerado perante o
Estado. Foram os primeiros a serem consagrados nas constituicbes advindas
com o liberalismo. Séo os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade formal, ou seja, igualdade perante a lei.°

Estabeleciam, portanto, limites a atuacao politica dos governantes, em favor da
garantia de liberdade dos governados’. Representavam tanto a emancipacéo do poder
politico do tradicionalismo religioso, a partir do reconhecimento da liberdade de religido
e de opinido dos particulares, quanto a libertacdo do poder econémico do arbitrio do
poder politico, por meio da garantia de liberdade de iniciativa econémica, ocorrendo

uma transformacéo na rede de relacdes entre Estado e cidadaos.®

Entretanto, o livre mercado, assegurado pelas conquistas burguesas supra
referidas, ndo solucionou os problemas sociais e econdmicos das classes menos
favorecidas. Em virtude de ndo obter capital suficiente para incorrer em um trabalho
préprio, os operarios eram impelidos a vender a sua forca de trabalho por um preco
irrisério, situacdo que se agravava ainda mais pelas condicdes de precariedade
caracteristicas das industrias da época. Pouca importancia apresentavam, destarte, as
liberdades asseguradas no plano legal, se a abtencdo estatal, caracteristica dos direitos
de primeira dimensao, “terminava por fazer prevalecer a lei do mais forte, que era dono

do capital, em detrimento do operariado que somente possuia a sua forga de trabalho™®.

Foi justamente a Revolugdo Industrial, iniciada na Inglaterra do século XIX, o
grande marco para 0 crescimento de clamores sociais que levaram ao surgimento do
Estado de Bem-Estar Social e dos direitos fundamentais de segunda dimenséo. A partir

da exigéncia de uma nova postura estatal, ndo mais abstencionista mas sim

6 GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2003. Pgs. 58-59.

7 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 22 ed., Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2006. Pgs. 12-13

8 NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental a Moradia. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2008. Pg.
129

° GALINDO, op. cit. Pg. 62
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intervencionista no plano socioecondmico®®, ocorrera a “consagracio constitucional de
uma nova constelacdo de direitos, que demandam prestacOes estatais positivas,
destinadas a garantia de condi¢des minimas de vida a populacdo (direito a saude,

previdéncia, educacio, habitacdo, etc.)”*!. Nas palavras de Loreci Nolasco:

[...] ao Estado impde-se o dever da prestacéo positiva, visando & melhoria das
condigdes de vida e a promocao da igualdade material. Fica clara a distingdo:
enquanto os direitos individuais funcionam como protecdo ao individuo que o
Estado liberaliza, os direitos sociais defendem o individuo contra o poder da
dominag&o econdmica dos outros individuos e do prprio poder estatal.*?

A primeira apari¢cdo dos direitos de segunda dimensdo — complementares em
relacdo aos de primeira dimensdo, no sentido de que aqueles objetivam, também,
garantir o pleno exercicio destes — se deu na Constituicdo mexicana de 1917. Entre as
matérias disciplinadas nesta carta constitucional, constavam a limitacdo da jornada de
trabalho, a idade minima para admissdo nos trabalhos industriais, o trabalho noturno dos
menores nas industrias, a protecdo da maternidade e o desemprego. Passados dois anos
(e j& encerrada a Primeira Guerra Mundial, ocorrida entre 1914 e 1918), a Constituicdo

alemd de Weimar foi criada e continha, em seu rol, direitos de cunho social.

Os direitos sociais, assim como os culturais e econdémicos, surgiram, entéo,
como forma de realizacdo do principio da justica social, buscando-se a compensacao de
uma situacdo de extrema desigualdade presente entre as classes empregadora e
trabalhista. Passou-se, entdo, a se exigir a ado¢do de uma série de medidas
socioeconémicas por parte do Estado, a fim de que as estruturas sociais dos direitos de
primeira dimensdo fossem alteradas™ e se buscasse a concretizacdo material, no plano

fatico, da igualdade ja garantida em lei.
1.1.2 Os principais diplomas internacionais sobre direito & moradia

O constitucionalismo moderno se dividira, basicamente, em duas preocupacoes

fundamentais, quais sejam a organizacao do poder politico e a garantia dos direitos do

10 GALIN DO, Bruno. Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2003. Pg. 62

1 NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental a Moradia. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2008. Pg.
131

12 NOLASCO, op. cit. Pg. 131

¥ NOLASCO, op. cit. Pg. 132
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homem, buscando o equilibrio entre estes dois principais polos. Entretanto, com as
transformacgdes socioecondmicas do século X1X e da primeira metade do século XX, o
que levou a uma série de reivindicag¢fes sociais, passou-se a conceder maior enfoque a
garantia dos direitos, submetendo-se a organizacao politica estatal a este fim, tal como o

constitucionalismo do entre-guerras ja firmara posicionamento™®.

E neste contexto histérico que, em 1948, a ONU adotou a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (DUDH), primeiro documento de carater internacional em que se
reconhecera a moradia como direito do homem. Assim como ocorrera em relagdo a
outros direitos sociais, econdmicos e culturais, a habitacdo foi objeto de previsdo
expressa, como se observa do disposto no art. XXV (1):

XXV (1). Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia salde e bem estar, inclusive alimentagdo, vestudrio,
habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a
seguranga em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.*

Ademais, a Declaracdo apresenta uma série de artigos de significativa
repercussdo a configuracdo do direito a moradia, dentre 0s quais pode-se citar o art.
XVII (2)* e o art. XXI1'". Acerca da importancia deste diploma, o argentino Gerardo

Pisarello assevera:

La proteccion del derecho a una vivienda adecuada consagrado en la
Declaracion Universal concierne a todos los estados miembros de Naciones
Unidas. En virtud de su Carta constitutiva, dichos estados quedan obligados

14 NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental a Moradia. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2008. Pgs.
136-137

> ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 10 de dezembro
de 1948. Disponivel em:

<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm> Acesso em: 17 out. 2013.
18 Art. XVII (2) — Ninguém serd arbitrariamente privado de sua propriedade.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos, 10 de dezembro de
1948. Disponivel em:

<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm> Acesso em: 17 out. 2013.

1 Art. XXIl — Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito 4 seguranca social e a realizaco,
pelo esforgo nacional, pela cooperagao internacional e de acordo com a organizagdo e recursos de cada
Estado, dos direitos econOmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento de sua personalidade.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos, 10 de dezembro de
1948. Disponivel em:

<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm> Acesso em: 17 out. 2013.
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[...] a respetar, a satisfacer el derecho en cuestién y a protegerlo frente a
violaciones provenientes de otros particulares.™®

E de se ressaltar, dessarte, que a condicdo de destinatario dos direitos elencados
na DUDH reside na simples condi¢do de ser humano do individuo, visto que os direitos
apresentam carater de total universalidade (o que, alids, viria a ser marca dos
instrumentos internacionais de direitos humanos). Sédo titulares destes, portanto,

conforme o disposto no art. 11*°

, todas as pessoas, independentemente de sua cor, raca,
sexo, nacionalidade, religido ou condi¢do social. Dessarte, o direito a moradia, de intima
relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana, balisador da supra referida
universalidade, passaria a estar presente em uma série de diplomas internacionais de
direitos humanos, os quais se baseariam nas no¢Oes gerais estipuladas, pelas Nacgdes

Unidas, na Declaragéo de 1948.

No que concerne a protecdo aos direitos sociais, dentre eles a habitacdo, o
documento de maior importancia talvez seja, como também pensa Gerardo Pisarello®, o
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), adotado
pela ONU em 1966 e que adentrara ao ordenamento juridico brasileiro passados vinte e

seis anos®’. Em seu art. 11 (1), o Pacto assim dispde:

11 (1). Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as
pessoas a um nivel de vida suficiente para si e para as suas familias,
incluindo alimentacdo, vestuario e alojamento suficientes, bem como a um
melhoramento constante de suas condicBes de existéncia. Os Estados Partes
tomardo medidas apropriadas destinadas a assegurar a realizacdo deste

18up protecdo do direito a moradia adequada, consagrado na Declaragdo Universal, diz respeito a todos
os Estados membros da Organizagdo das NagGes Unidas. Em virtude de seu texto, estes Estados ficam
obrigados [...] a respeitar, a satisfazer o direito em questdo e a proteger-lo frente a violagdes
provenientes de outros particulares”. Tradugdo nossa.

PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construccion. Barcelona: Icaria editorial,
2003. Pgs. 58-59

19 Art. Il - Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta
Declaragdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica
ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condigdo.
ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 10 de dezembro de
1948. Disponivel em:

<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm> Acesso em: 18 out. 2013.
2 pISARELLO, op. cit. Pg. 59

2L 0 PIDESC entrou em vigor, no Brasil, em 24 de abril de 1992, conforme o disposto no Decreto n. 591,
de 06 de julho de 1992.
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direito, reconhecendo para este efeito a importancia essencial de uma
cooperacdo internacional livremente consentida.*

A partir da ratificacdo do PIDESC, o Estado brasileiro firmou compromisso no
sentido de adotar, utilizando-se do maximo de recursos disponiveis, medidas
socioecondmicas que objetivem assegurar o pleno exercicio dos direitos estabelecidos

no diploma, como consta no seu art. 2° (1):

2 (1). Cada um dos Estados Partes no presente Pacto compromete-se a agir,
quer com o seu proprio esforco, quer com a assisténcia e cooperagao
internacionais, especialmente nos planos econdmico e técnico, no maximo
dos seus recursos disponiveis, de modo a assegurar progressivamente o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto por todos os meios
apropriados, incluindo em particular por meio de medidas legislativas.?

Deste comprometimento de realizagcdo progressiva dos direitos pode-se inferir,
como sustenta Victor Abramovich e Christian Courtis®*, uma proibicéo de retrocesso
social, cujo assunto trataremos de forma mais abrangente em um momento posterior,
quando o trabalho destinar enfoque a inclusdo do direito a moradia no rol dos direitos
sociais do art. 6° da Constituicdo Federal, o que consolidou a habitagdo no patamar de
direito fundamental e, portanto, detentora do status de clausula pétrea da ordem

constitucional brasileira.

A respeito do tema, impde salientar que a fiscalizagdo desta proibicdo de
retrocesso, supra referida, é realizada pelo Comité para os Direitos Econdémicos, Sociais
e Culturais (CDESC), 6rgédo criado pelas Nacdes Unidas para vigiar a aplicacdo e
cumprimento do PIDESC?®.

Passados dez anos da adocdo do PIDESC, realizou-se, na cidade canadense de

Vancouver, a Primeira Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Assentamentos Humanos

22 ASSEMBLEIA-GERAL DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, 16 de dezembro de 1966. Disponivel em:
<http://www.prrd.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/arquivos/PIDESC.pdf> Acesso em: 18 out. 2013

23 ASSEMBLEIA-GERAL DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional Sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, 16 de dezembro de 1966. Disponivel em:
<http://www.prrd.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/arquivos/PIDESC.pdf> Acesso em: 19 out. 2013

24 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como Derechos Exigibles. Madrid:
Trotta, 2002. Pg. 92.

% Conforme consta do portal da Procuradoria Regional da Republica da 42 Regido. Disponivel em:
<http://www.prrd.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/index.php?pagina=PIDESC> Acesso em: 20 out. 2013
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(Habitat-1), de cujo encontro resultou a Declaracdo de Vancouver sobre Assentamentos

Humanos. Destaca-se, deste documento, o Principio Geral n. 10, abaixo transcrito:

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

Ademais, a Declaracdo prega a necessidade de aumento da atividade dos
governos nacionais e da comunidade internacional no ambito da moradia, no sentido de
fortalecer lacos de cooperacdo internacional, tanto em plano global quanto
regionalmente. Como resultado, se estabeleceu, em 1978, o Escritorio Regional para
América Latina e Caribe (desde 1996 situado no Rio de Janeiro) da ONU-HABITAT,
organizacdo que apresenta, dentre as suas funcbes, a busca pela facilitagdo do
intercdmbio global de informacdo sobre moradia e a colaboracdo em diversos paises,

com politicas diversificadas e assessoria técnica®’.

Como bem afirma Gilson Luiz Inacio, este diploma “revelou a existéncia de
consenso mundial quanto as politicas publicas concernentes aos assentamentos
humanos, enquadrando a moradia adequada e os servicos a ela relacionados como

direito humano elementar”%.

Em 1996, passadas duas décadas da Habitat-I, realizou-se, na cidade turca de

Istambul, a Segunda Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Assentamentos Humanos

2 , ..
® “A terra é um dos elementos essenciais dos assentamentos humanos. Todo Estado tem o dever de

tomar as medidas necessdrias para manter o controle publico do uso, posse, alienacdo e reserva da
terra. Todo Estado tem o dever de planejar e regular o uso da terra, que é um dos seus recursos mais
importantes, de tal forma que o crescimento da populac¢do, tanto urbana quanto rural, ocorra com base
num uso consciente da terra. Essas medidas devem assegurar a realizagdo dos objetivos basicos da
reforma social e econémica de cada pais, em conformidade com o disposto na legislacdo e sistema de
terra nacionais. Tradugdo nossa. Disponivel em:
<http://www.unhabitat.org/content.asp?ID=924&catid=10&typeid=25&subMenuld=> Acesso em 21
out. 2013

" Conforme consta do portal da ONU-HABITAT. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/onu-no-
brasil/onu-habitat/> Acesso em 21 out. 2013

28 INACIO, Gilson Luiz. Direito Social a Moradia e a Efetividade do Processo. Curitiba: Jurud, 2002. Pg. 38
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(Habitat-11). Em seu art. 2, a Declaracdo de Istambul sobre Assentamentos Humanos,

resultado deste encontro, assim dispos:

2. The purpose of the second United Nations Conference on Human
Settlements (Habitat 1) is to adress two themes of equal global importance:
“Adequate shelter for all” and “Sustainable human settlements development
in an urbanizing world”. Human beings are the centre of concerns for
sustainable development, including adequate shelter for all and sustainable
human settlements, and they are entitled to a healthy and productive life in
harmony with nature.?”

Em seu texto, além de ter sido reafirmada a ja referida progressividade do direito
fundamental a moradia (arts. 26, 39 e 61), foram definidos uma série de objetivos que
norteiam a definicdo conceitual do direito a moradia (art. 43), dentre os quais o de
promover, quando necessario, a regularizacdo dos assentamentos informais e favelas
urbanas, como medida conveniente e solucdo pragmatica para o déficit da habitacdo

urbana.

Neste diapasdo, as conclusdes da Habitat-1I servem como referéncia para a
adocdo de medidas, governamentais e ndo-governamentais, direcionadas ao
enfrentamento de questdes concernentes aos assentamentos humanos. Os Estados
signatarios, nas palavras de Gilson Luiz Inacio, “reconheceram sua responsabilidade no
setor habitacional e sua obrigacdo de proporcionar a populacdo suporte necessario para
alcancar moradia, além de proteger e implementar melhorias quanto as condicoes
habitacionais”’.

Em suma, as Declaragdes de Vancouver e de Istambul sobre Assentamentos

Humanos nédo apenas ratificaram o direito & moradia adequada como direito essencial da

29«0 objetivo da Segunda Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre Assentamentos Humanos (Habitat I1) é
o de abordar dois temas de igual importancia global: ‘abrigo adequado para todos’ e ‘desenvolvimento
sustentdvel dos assentamentos humanos em um mundo urbanizado’. Os seres humanos estdo no centro
das preocupagdes para o desenvolvimento sustentdvel, incluindo o abrigo adequado para todos e o os
assentamentos humanos sustentaveis, e eles tém direito a uma vida saudavel e produtiva em harmonia
com a natureza”. Tradugdo nossa. Disponivel em:
<http://www.unhabitat.org/downloads/docs/1176_6455_the_habitat_agenda.pdf> Acesso em 21 out.
2013

%0 INACIO, Gilson Luiz. Direito Social a Moradia e a Efetividade do Processo. Curitiba: Jurud, 2002. Pg. 38
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pessoa humana, como também estabeleceram o conteddo minimo desse direito e as

responsabilidades estatais na sua efetivaco progressiva®.

Impende ressaltar, ainda, que a moradia foi reconhecida como direito humano
em uma série de outros tratados e declaragbes universais, como a Convencdo
Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965), o
Pacto de S&o José da Costa Rica (1969), a Declaracdo sobre Raga e Preconceito Racial
(1978), a Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo sobre a
Mulher (1979), a Convencéo sobre os Direitos da Crianca (1989), Convencéo n. 169 da
Organizacao Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais (1989), a
Convencao dos Trabalhadores Migrantes (1990) e a Agenda 21 sobre 0 Meio Ambiente

e Desenvolvimento (1992).

1.1.3 A Observagdo Geral n. 4 do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

das Nagdes Unidas e a conceituacdo do direito a moradia

Criado em 1985 pelas Nacgdes Unidas, o CDESC, composto por dezoito
especialistas em matéria de direitos humanos, apresenta a finalidade precipua, como
supra aventado, de avaliar o cumprimento do PIDESC pelos paises signatéarios — dentre
eles, portanto, o Brasil. Este Comité analisa os relatorios repassados pelos Estados e
emite, com base nestes, orientacfes, observacOes finais e observacdes gerais, estas com
0 objetivo de prestar assisténcia aos signatarios do Pacto a fim de que as suas
obrigacdes sejam cumpridas®®. No que tange & moradia, é de extrema relevancia o
disposto na Observacdo Geral n. 4, como sustenta Gerardo Pisarello:

En 1991 el Comité emiti6 su Observacion General (OG) n° 4 sobre el derecho

a una vivienda adequada. Dicha OG constituye la interpretacion normativa
mas autorizada del derecho en el &mbito del derecho internacional, ya que es

31 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito 3 Moradia e de Habitag¢do: Andlise comparativa e suas
implicagbes tedricas e praticas com os direitos de personalidade. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. Pgs. 68-71

%2 Conforme consta de noticia veiculada no portal da Procuradoria Regional da Republica da 42 Regido.
Disponivel em:

<http://www.prrd.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/index.php?pagina=CDESC > Acesso em 22 out. 2013
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un instrumento fundamental para clarificar su contenido, asi como para
identificar las principales obligaciones que su satisfaccion suscita.®

Em seus primeiros artigos®*, o Comité faz referéncia aos setenta e cinco
relatérios que haviam sido analisados até aquele momento, de cuja interpretacdo resulta
0 entendimento de que os problemas relacionados a habitacdo, apesar de serem
especialmente graves em paises que apresentam déficit de recursos, também se fazem
presentes nas regides mais desenvolvidas financeiramente, o que demonstra a
universalidade caracteristica das dificuldades habitacionais. Remetendo aos demais
instrumentos internacionais relativos ao tema, o0 CDESC estabelece a necessidade de
aplicacdo a todos do direito a uma moradia adequada, independentemente da idade,

sexo, situacdo econémica, posicao social ou qualquer outro fator discriminatorio.

Como um de seus principais objetivos quando da emissdo desta observacao
geral, o Comité buscou estabelecer os parametros da conceituacdo e significacdo do

direito a moradia. Para tanto, é de extrema valia o disposto no art. 7° deste instrumento:

7. En opinién del Comité, el derecho a la vivienda no se debe interpretar en
un sentido estricto o restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo
que resulta del mero hecho de tener un tejado por encima de la cabeza o lo
considere exclusivamente como una comodidad. Debe considerarse més bien
como el derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte. Y asi
debe ser por lo menos por dos razones. En primer lugar, el derecho a la
vivienda estd vinculado por entero a otros derechos humanos y a los
principios fundamentales que sirven de premisas al Pacto. Asi pues, “la
dignidad inherente a la persona humana”, de la que se dice que se derivan los
derechos del Pacto, exige que el térmio “vivienda” se interprete en un sentido
que tenga en cuenta otras diversas consideraciones, y principalmente que el
derecho a la vivienda se debe garantir a todos, sean cuales fueren sus ingresos
0 SU accesso a recursos econdmicos. En segundo lugar, la referencia que
figura en el parrafo 1 del articulo 11 no se debe entender en sentido de
vivienda a secas, sin de vivienda adecuada. Como han reconocido la
Comission de Asentamientos Humanos vy la Estrategia Mundial de Vivienda
hasta el Afio 2000 en parrafo 5: “el concepto de ‘vivienda adecuada’(...)
significa disponer de un lugar donde poderse aislar si se desea, espacio

% 7Em 1991, o Comité emitiu sua Observacdo Geral (OG) n? 4 sobre o derecho a uma moradia
adequada. Tal OG constitue a interpretacdo normativa mais autorizada do direto no ambito do direito
internacional, ja que é um instrumento fundamental para cristalizar o seu conteldo, assim como para
identificar as principais obriga¢cdes que a sua satisfagao suscita”. Tradugdo nossa.

PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construccién. Barcelona: Icaria editorial,
2003. Pg. 66

% COMITE DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS. Observagio Geral n.2 4 — o direito a
uma moradia adequada (paragrafo 12 do artigo 11 do Pacto), 13 de dezembro de 1991. Disponivel em:
<http://www.prrd.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/arquivos/Observacoes_Gerais_ ONU.pdf> Acesso em
22 out. 2013
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adecuado, seguridad adecuada, iluminacién y ventilacién adecuadas, una
infraestructura basica adecuada y una situacion adecuada en relacién con el
trabajo y los servicios basicos, todo ello a un costo razonable”.*

Dessarte, o direito a moradia requer muito mais do que a simples presenca de
quatro paredes e de um teto em cima da cabeca de um individuo, mas deve ser
compreendido, sim, como “uma porta de entrada para uma qualidade de vida decente,
uma forma de acesso a outros direitos, como educacédo, saude, meio ambiente saudavel,
trabalho”**. Como consta do supra transcrito artigo, deve integrar o direito a viver com

seguranca, paz e dignidade.

Neste diapasdo, o CDESC procurou sistematizar os aspectos que devem estar
conectados a nocdo de habitacdo, os quais consistem em requisitos necessarios a

consideracdo de uma moradia como adequada e digna. Séo eles, um a um:

- Seguranca juridica da posse: a posse pode assumir as mais variadas formas,
como a ocupacao pelo proprio proprietario, o aluguel, pablico ou privado, a cooperativa
de habitacdo, o arrendamento e os assentamentos informais, incluindo-se nestes as
ocupacdes de terras ou propriedades. Independente de qual for a sua forma, os Estados
devem tomar as medidas que forem necessarias para garantir um certo grau de

seguranca da posse a todos os individuos, visto que o que diferencia um direito de uma

% “Na opinido do Comité, o direito 4 moradia n3o deve ser interpretado em sentido estrito ou restritivo
que o equipare, por exemplo, com um abrigo concedido para apenas se ter um teto em cima da cabeca
ou visto exclusivamente como uma comodidade. Deve ser considerado como o direito de viver em
seguranga, paz e dignidade em algum lugar. E assim deve ser por pelo menos dois motivos. Em primeiro
lugar, o direito a moradia estd integralmente vinculado a outros direitos humanos e aos principios
fundamentais que servem de premissa ao Pacto. Desse modo, ‘a dignidade inerente a pessoa humana’,
a partir do qual sdo derivados os direitos do Pacto, exige que o termo ‘moradia’ se interprete em um
sentido que tenha em conta diversas outras consideragdes, e principalmente que o direito a moradia
seja garantido a todos, seja quais forem sua renda ou seu acesso a recursos econdmicos. Em segundo
lugar, a referéncia presente no pardgrafo 12 do art. 11 n3do deve ser entendida no sentido de moradia
que se completa em si sé, mas sim de moradia adequada. Conforme reconheceu a Comissdo sobre
Assentamentos Humanos e a Estratégia Mundial de Moradia até o ano 2000, no paragrafo 52: ‘o
conceito de moradia adequada (...) significa dispor de um lugar onde se pode se isolar, se assim deseja,
com espaco adequado, seguranca adequada, iluminacgdo e ventilagdo adequadas, uma estrutura bdasica
adequada e uma situacdo adequada em relacdo ao trabalho e aos servigos basicos, tudo isto a um custo
razoavel”. Tradugdo nossa. Disponivel em:
<http://www.prrd.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/arquivos/Observacoes_Gerais_ONU.pdf> Acesso em
22 out. 2013

% Assim afirmara Raquel Rolnik, professora da FAU-USP e relatora especial da ONU para o direito a
moradia, em entrevista concedida, em fevereiro de 2012, a Luis Brasilino, jornalista e editor da Le
Monde Diplomatique Brasil. Disponivel em:

<http://www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=1094> Acesso em 22 out. 2013
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concessdo revogavel ou de uma simples mercadoria é justamente essa garantia, que
propicia uma certa imunidade e indisponibilidade do bem frente a arbitrariedades do
mercado ou do préprio Estado®’.

Trata-se de um elemento fundamental do direito a moradia, estritamente
necessario para a protecdo dos ocupantes contra assedios, despejos ou expropriacdes
arbitrérias. Dessa forma, devem ser promovidas, em especial, medidas estatais que

garantam seguranca juridica aos mais necessitados.

- Disponibilidade de servicos, materiais, facilidades e infraestrutura: além da
habitacdo em si, como estrutura fisica, o direito a moradia compreende a destinacao a
todos de servigos indispensaveis a salde, a seguranca, ao conforto e a alimentacdo. Os
individuos, entdo, devem ter acesso permanente aos recursos naturais e comuns, agua
potavel, sistemas de tratamento de lixo e esgoto, energia para cozinhar, instalagdes
sanitarias e de limpeza, eletricidade e meios de conservacdo de alimentos. Do mesmo
modo, devem ser garantidos 0s servigos comunitarios de emergéncia, como 0s
bombeiros e as ambulancias, o transporte publico e as estradas, dentre outros,

indispensaveis a uma vida digna.

- Acessibilidade econémica: € ressaltada a importancia de que 0s gastos pessoais
ou familiares com a moradia sejam razoaveis, no sentido de que nao impecam ou
comprometam a satisfacdo das outras necessidades humanas béasicas. Para tanto, os
Estados devem tomar medidas que garantam que a porcentagem dos custos com a
habitacdo seja compativel com a renda pessoal ou familiar. Ademais, devem
desenvolver politicas de subsidio aqueles que ndo apresentam condic@es financeiras de
obter uma moradia por conta prépria, assim como estabelecer um sistema de
financiamento que corresponda adequadamente as necessidades habitacionais. Do
mesmo modo, é dever dos Estados a protecdo dos inquilinos contra os aumentos
desproporcionais dos aluguéis, assim como, nas sociedades onde 0s materiais naturais
constituem a principal fonte dos materiais de construcdo, a adocdo de medidas que

assegurem a disponibilidade de tais materiais.

s PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construccion. Barcelona: Icaria

editorial, 2003. Pg. 100
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- Habitabilidade: a moradia deve ser habitavel, no sentido de que o seu espaco
fisico apresente caracteristicas que permitam proteger as pessoas de riscos estruturais da
habitacdo e de vetores de doencas, assim como dos fatores naturais, como o frio, 0

calor, a humidade, o vento e a chuva.

- Acessibilidade fisica: uma moradia adequada deve ser materialmente acessivel
a todas as pessoas. Para tanto, os Estados devem priorizar, tanto nos aspectos legais
quanto, principalmente, na execucdo de politicas habitacionais, 0s grupos mais
desfavorecidos da sociedade, como 0s idosos, as criancas, 0s incapacitados fisicos, 0s
doentes terminais, os individuos soro-positivos, os doentes mentais, as vitimas de
desastres naturais, as pessoas que vivem em zonas de perigo natural iminente, dentre

outros.

- Localizacdo adequada: ndo apenas as condicOes da habitacdo em si séo
importantes, como também o lugar em que a mesma se encontra situada. Uma moradia,
a fim de que possa ser considerada adequada e digna, deve se situar em um local em que
se permita 0 acesso a escolas, hospitais, opcoes de trabalho e outros servigos sociais. Do
mesmo modo, ndo se deve construir moradias em locais contaminados ou proximos de

fontes de contaminacdo, em intima preocupacdo com a saude dos seus habitantes.

Normalmente, os servicos supra referidos, em especial quanto ao trabalho,
apresentam acesso mais facilitado aqueles que vivem em locais mais proximos dos
centros administrativo e financeiro das cidades, o que ndo costuma ocorrer com as
camadas sociais mais pobres, que acabam marginalizadas socialmente e excluidas,
portanto, destas localidades centrais dos municipios. A este respeito, leciona Mario
Eduardo Martinelli:

Enquanto as areas centrais — melhor equipadas e com alto padrdo de
habitabilidade — ficaram reservadas para as camadas de alto e médio poder
aquisitivo, as areas periféricas da cidade mantiveram-se sem acesso aos bens
de consumo coletivos que o meio urbano deveria oferecer através do Estado:
transportes, saneamento, salde, seguranca, educacgdo... Este lugar de
concentragdo da populacdo pobre da cidade — a periferia urbana —, formada
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pelos bairros mais distantes, mais pobres, menos servidos por transporte e
servicos pUblicos, ocupava-a a legido de homens supérfluos®.

- Adequacéo cultural: assim como ocorre com 0s demais direitos sociais, a
moradia compreende ndo apenas elementos universais, de conexdo a necessidades de
todos, mas também fundamentos diferenciados, relacionados ao contexto cultural em
que o direito se encontra garantido. Assim, as politicas habitacionais e os materiais de
construcdo utilizados para a sua aplicacdo, assim como arquitetura das edificacdes,
devem ser capazes de expressar a diversidade inerente a identidade cultural do lugar e
do seu povo®. Isto tudo, claro, sem deixar utilizar os servicos modernos propiciados
pelo desenvolvimento tecnoldgico, 0s quais devem coexistir com a responsabilidade de

ambito cultural.

Por meio da definicdo destes requisitos, 0 CDESC estabeleceu uma série de
aspectos que devem ser considerados para a conceituacdo e significacdo do direito a
moradia, 0 qual deve ser interpretado a partir da necessaria adjetivacdo das palavras
adequada e digna. No que respeita aos Estados signatarios do PIDESC, estes elementos
compde uma espécie de roteiro a ser seguido, quando da implementacdo de politicas
habitacionais. Como bem salienta Gerardo Pisarello, os tribunais nacionais tém passado,
aos poucos, a se referir as observacdes gerais do Comité — entre elas a de n. 4 — nas
situacbes em que ocorre a adequacdo das politicas internas as disposicoes

constitucionais dos respectivos Estados®.

1.2 PLANO NACIONAL

1.2.1 Breves comentarios sobre a evolucéo da politica habitacional brasileira

1.2.1.1 Dos Institutos de Aposentadoria e Pensfes ao Sistema Financeiro de Habitacéo

A inexisténcia de uma participacdo estatal significativa no &mbito habitacional,

marco da politica brasileira até a década de 30, resultava na atuagdo das préprias forgas

% MARTINELLI, Mario Eduardo. A deterioragio dos direitos de igualdade material no neoliberalismo.
Sdo Paulo: Millennium, 2009. Pgs. 202-203

% PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construccion. Barcelona: Icaria
editorial, 2003. Pg. 102

0 PISARELLO, op. cit. Pgs. 66-67
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do mercado e da iniciativa privada nas questdes relativas a moradia. Dessarte, aqueles
que detinham maior poder aquisitivo costumavam construir casas para aluguel as
pessoas de mais baixa renda, construgdes estas que eram de baixa qualidade e com

condicdes de insalubridade, o que facilitava a propagacédo de doencas e epidemias.

A interferéncia estatal no setor habitacional brasileiro, nessa época, se restringia,
basicamente, a adogdo de medidas de cunho sanitarista, como a diminuicdo das méas
condicdes de higiene destas moradias. A preocupacdo do Estado quanto a moradia,

portanto, era concernente a saude publica.

No entanto, o crescimento industrial, marcante nos anos 30, ocasionou 0
deslocamento do centro econdmico brasileiro das areas rurais para as urbanas, o que,
aliado a intensificacdo da imigracdo européia no pais, fez com que as cidades
recebessem um numero cada vez maior de pessoas. Criou-se, assim, um desequilibrio
entre a disponibilidade de espaco habitavel e a elevada demanda, passando-se a exigir
do Estado a intervencdo na oferta de moradia e a busca pela solucdo dos problemas

habitacionais.

Neste diapaséo, foram criados, a partir de 1933, os Institutos de Aposentadoria e
Pensdes (IAPs), organizacbes de ambito nacional que consistiam em institutos
previdenciarios destinados a determinadas categorias de trabalhadores. Através da
vinculacdo as Cartas Prediais, as quais sdo consideradas o primeiro programa nacional
de financiamento habitacional, os IAPs eram dotados de mecanismos de concessao de
crédito para a construcdo e o financiamento de moradias. A respeito, nas palavras de

Maria Ozanira Silva e Silva:

(...) a intervencdo direta do Estado no setor habitacional, em 1937, com a
criagdo das Carteiras Prediais, deve ser compreendida no contexto do
desenvolvimento econémico e politico da época, quando se dava o
agravamento das condi¢des habitacionais do meio urbano pelo impacto das
crescentes taxas de urbanizacdo em decorréncia do redimensionamento
econdmico do setor agrario para o industrial.**

Todavia, 0 modelo de exclusividade de atendimento dos IAPSs, cuja atuacéo,

como financiadores de moradia, era restrita aos trabalhadores que faziam parte dos seus

“SILVAE SILVA, Maria Ozanira. Politica Habitacional Brasileira. SGo Paulo: Editora Cortez, 1989. Pg. 39
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quadros de reserva, limitava a abrangéncia do programa habitacional aos que
participassem do sistema privado patrocinado pelo Estado. Desempregados e

subempregados, desse modo, permaneciam com um acesso dificultado & moradia.

Em 1946, em decorréncia do crescimento de uma pressdo social exigindo o
acesso universal a moradia, foi criada, por meio do Decreto-Lei n. 9.218, a Fundacédo da
Casa Popular (FCP), programa que se destinava a construir habitacOes para as pessoas
mais necessitadas, independentemente destas serem ou ndo beneficiarias de qualquer

Instituto ou Caixa de aposentadoria e pensdes.

Entre os objetivos da FCP, se encontravam o financiamento de obras
urbanisticas de abastecimento de agua, energia elétrica e saneamento basico, dentre
outras destinadas a melhoria das condi¢cGes de vida dos cidaddos, assim como o
financiamento das industrias de material de construcdo, quando fosse indispensavel o
estimulo de crédito. O mais importante deles, no entanto, dizia respeito, como supra
referido, a construcdo, de iniciativa ou sob responsabilidade do Poder Executivo
municipal, empresas ou outras instituices, de residéncias do tipo popular, destinadas a

venda, a baixo custo, ou & locacdo*’.

Todavia, problemas de ordem técnico-administrativa e, principalmente,
financeira eram caracteristicas da FCP, situacdo que se agravava, ainda, em decorréncia
da falta de respaldo dos estados as prefeituras municipais, competentes para a execucao
dos projetos habitacionais. Ademais, as condigdes estabelecidas para o financiamento

das moradias eram empecilhos as camadas mais pobres da sociedade.

Aliado a estas questdes, supra referidas, a década de 50 foi marcada por altos
indices inflacionarios, o que fez com que aumentassem o valor dos bens imoveis e as
taxas de juro relativas aos financiamentos a longo prazo. Verificou-se, nas palavras de
Maria Ozanira Silva e Silva, “um declinio da construgdo de conjuntos habitacionais em

A . . . o~ 4
decorréncia da diminui¢ao de recursos” 3,

42 AZEVEDO, Sérgio; ANDRADE, Luis Aureliano Gama de. Habitacdo e poder: da Fundagdo da Casa
Popular ao Banco Nacional de Habitagdo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1982. Pg. 21
BSILVAE SILVA, Maria Ozanira. Politica Habitacional Brasileira. SGo Paulo: Editora Cortez, 1989. Pg. 42
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E justamente neste periodo que se intensifica o processo de favelizacdo nas
cidades brasileiras, em especial nos grandes centros urbanos. A partir, principalmente,
da mobilizac&o social dos moradores das favelas, os quais cobravam do Poder Publico a
implementacdo de melhorias infraestruturais nas mesmas, alguns 6rgaos foram criados
com este objetivo, o principal deles a Companhia de Desenvolvimento de Comunidades
(CODESCO). Entretanto, estes 6rgdos ndo tiveram o éxito esperado e, enquanto isso, 0

processo de favelizagdo seguia com estimativas crescentes.

Em 1961, foi criado, entdo, o Plano de Assisténcia Habitacional (PAH),
programa que estabelecia um limite méaximo de 20% do valor do salario minimo para as
prestacdes de financiamento das moradias e buscou uma ampliacdo das fontes de
recursos a questdo habitacional, dentre elas o financiamento junto ao Banco

Internacional de Desenvolvimento®,

Todavia, o0s requisitos estabelecidos pelo PAH para o financiamento
habitacional, dentre eles a estabilidade no emprego e o tempo de residéncia na cidade,
eram exigéncias excludentes, que mantinham os segmentos populacionais de baixa

renda sem acesso a moradia.

Ja no periodo posterior ao golpe militar, ocorreram uma série de mudancas em
relacdo a politica habitacional, a principal delas quanto a cria¢do, por meio da Lei n.
4.380/64, do Banco Nacional de Habitacdo (BNH) e do Sistema Financeiro de
Habitacdo (SFH).

O surgimento do BNH, empresa publica federal com sede em Brasilia, esteve
vinculado as fun¢des de realizacdo de operacfes de crédito, sobretudo imobiliario, de
implementacdo de infraestrutura urbana, de gestdo do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo (FGTS), criado em 1966, e, principalmente, de financiamento e producdo de

empreendimentos imobiliarios. Em 1986, em meio a crise econdbmica dos anos 80, 0

“SILVAE SILVA, Maria Ozanira. Politica Habitacional Brasileira. S3o Paulo: Editora Cortez, 1989. Pg. 45
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BNH foi extinto, sendo, as suas relaces processuais, transferidas, por forca do disposto
no art. 1°, §1° do Decreto-Lei n. 2.291/86", & Caixa Econdmica Federal*®.

O SFH, que foi administrado pelo BNH até a extin¢do deste, foi criado com o
objetivo precipuo de facilitar a aquisicdo da casa propria pelas pessoas de baixa renda.
O sistema se baseava na garantia de que as quantias referentes aos empréstimos
realizados ao mutudrios retornariam, monetariamente corrigidas, aos cofres dos agentes

financeiros, o que possibilitaria a realizacdo de novos financiamentos®*’.

Destarte, inlmeras pessoas carentes passaram a procurar o SFH com a finalidade

de lograr estes financiamentos, sendo que, de 1964 a 1985, o sistema financiou, segundo

|48

dados do Banco Central do Brasil™, por volta de 4,4 milhdes de unidades habitacionais.

Todavia, as crises econdémicas que se sucederam desajustaram o sistema, acarretando
injustica social e favorecendo classes sociais privilegiadas. Como bem salienta Alcio

Manoel de Sousa Figueiredo:

Na realidade, o Sistema Financeiro da Habitacdo ndo cumpriu o seu papel
social. Com as crises dos Gltimos anos, os salarios foram corrigidos, em
determinados periodos, abaixo da correcdo das prestacfes mensais,
colocando o consumidor habitacional em desalinho, abrindo um dilema: ou
reduz o bem-estar de sua familia, cortando gastos até com alimentagdo, ou

> Art. 19 - E extinto o Banco Nacional de Habitagdo — BNH, empresa publica de que trata a Lei nimero
5.762, de 14 de dezembro de 1971, por incorporagao a Caixa Econ6mica Federal — CEF.

§19 - A CEF sucede ao BNH em todos os seus direitos e obrigagdes, inclusive:

a) na administracdo, a partir da data de publicagdo deste Decreto Lei, do ativo e passivo, do pessoal e
dos bens mdveis e imdveis;

b) na gestdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, do Fundo de Assisténcia Habitacional e do
Fundo de Apoio a Produgdo de Habitacdo para a Populagdo de Baixa Renda;

¢) na coordenagdo e execugdo do Plano Nacional de Habitagdo Popular — PLANHAP e do Plano Nacional
de Saneamento Basico — PLANASA, observadas as diretrizes fixadas pelo Ministério do Desenvolvimento
Urbano e Meio Ambiente.

d) nas relagGes individuais de trabalho, assegurando os direitos adquiridos pelos empregados do BNH e,
a seu critério, estabelecendo normas e condicGes para o aproveitamento deles;

e) nas operacgGes de crédito externo contraidos pelo BNH, com a garantia do Tesouro Nacional, cabendo
a CEF e a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional promover as medidas necessarias a celebragdo de
aditivos aos instrumentos contratuais pertinentes.

BRASIL. Decreto-Lei n. 2.291, de 21 de novembro de 1986. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2291.htm> Acesso em 28 out. 2013

*® NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental 3 Moradia. S3o Paulo: Editora Pillares, 2008. Pg. 98
* NOLASCO, op. cit. Pg. 94

“8 Conforme dados disponiveis em:

<http://www.bcb.gov.br/fis/sfh/port/historico.asp> Acesso em 28 out. 2013
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tenta manter em dia as prestagdes do financiamento para ndo perder o imével
financiado junto ao agente financeiro.*

Em decorréncia desta situacdo, o governo federal passou a adotar uma série de
medidas com vistas a flexibilizagdo das regras dos contratos firmados no ambito do
SFH, em especial no que tange aos planos de reajuste das prestacdes mensais dos

financiamentos habitacionais®°.
1.2.1.2 O Programa ‘Minha Casa, Minha Vida’

Inexitosas as politicas habitacionais implementadas pelo SFH, foi lancado, em
2009, o Programa Minha Casa, Minha Vida (PMCMV), regulado pela Lei n. 11.977, de
07 de julho daquele ano — a qual sofreu consideraveis alteracdes em seu texto a partir da
promulgacéo da Lei n. 12.424/2011. E, de maneira indGbita, a principal politica atual de

fomento a moradia. Impende, primeiramente, a transcricdo de seu art. 1°:

Art. 1° O Programa Minha Casa, Minha Vida — PMCMV tem por finalidade
criar mecanismos de incentivo a producdo e aquisicdo de novas unidades
habitacionais ou requalificacdo de imoveis urbanos e produgdo ou reforma de
habitagdes rurais, para familias com renda mensal de até R$ 4.650,00 (quatro
mil, seiscentos e cinquenta reais) e compreende 0s seguintes subprogramas:

I — o Programa Nacional de Habitagdo Urbana — PNHU; e

Il — 0 Programa Nacional de Habitacdo Rural — PNHR.>*

Deste modo, tem-se, entdo, a divisdo do PMCMYV em dois subprogramas, de
ambitos rural um, qual seja o Programa Nacional de Habitacdo Rural (PNHR), e urbano
0 outro, intitulado como Programa Nacional de Habitacdo Urbana (PNHU). Quanto ao
segundo, cuja finalidade consta da supra transcrita norma, é relevante o constante no
art. 5°-A da normatizacdo em comento, o0 qual estabelece os requisitos a serem

observados quando da realizacdo de empreendimentos no contexto do PNHU:

Art. 5° - A, Para a implantacdo de empreendimentos no ambito do PNHU,
deverdo ser observados:

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

Il — adequacdo ambiental do projeto;

49 FIGUEIREDO, Alcio Manoel de Sousa. Calculos no Sistema Financeiro da Habitagdo. Curitiba: Juru3,
1998. Pg. 20

50 NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental a Moradia. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2008. Pg. 98
51 BRASIL. Lei n. 11.977, de 07 de julho de 2009. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/111977.htm> Acesso em 18 nov. 2013
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Il — infraestrutura basica que inclua vias de acesso, iluminacdo publica e
solucdo de esgotamento sanitario e de drenagem de aguas pluviais e permita
ligacdes domiciliares de abastecimento de dgua e energia elétrica; e

IV — a existéncia ou compromisso do poder publico local de instalagcdo ou de
ampliacdo dos equipamentos e servicos relacionados a educacéo, salde, lazer
e transporte publico.

Observa-se, assim, a preocupacdo do legislador em garantir que as unidades
habitacionais vinculadas ao Programa estejam localizadas em éareas urbanas que
permitam a fruicdo de outros direitos de vital importancia, como salde, educag&o, lazer
e transporte publico, assim como que os destinatarios da politica habitacional tenham
acesso a servicos essenciais a dignidade humana, dentre os quais a iluminacgéo publica, a
energia elétrica, o esgoto sanitario e o abastecimento de agua. Fica demonstrado que,
“pelo menos na letra da lei, o PMCMYV tem a inten¢do de promover o conteudo da

9952

moradia de forma adequada’“, conforme os parametros estabelecidos — e ja comentados

— pelo CDESC.

Consoante informacdes retiradas do site do Governo Federal®®

, a politica
habitacional em comento, a qual é vinculada a Caixa Econémica Federal, se destina a
subsidiar a aquisicdo da casa propria para conjuntos familiares com renda mensal de até
R$1.600,00 (mil e seiscentos reais), bem como facilitar as condi¢des de acesso ao
imével para as familias com faturamento de no maximo R$5.000,00 (cinco mil reais)
por més. Respeitadas estas faixas de renda, qualquer familia pode participar do
programa, desde que ndo possua casa propria ou financiamento em qualquer unidade da
federacdo e que ndo tenha recebido, em um momento anterior, beneficios federais de

ordem habitacional.

Todavia, em que pese as boas intencGes que sdo extraidas da literalidade da
normatizacdo e das informacdes prestadas pelo Governo Federal, podem ser aventadas
algumas criticas a situacdo fatica da implementacdo do PMCMYV. Em primeiro lugar,
como bem refere Sérgio Iglesias Nunes de Souza, em entrevista concedida ao Jornal

52 BORGES, Vinicius Verdi. Direito Fundamental Social a Moradia: contornos juridico-normativos e o
papel do Estado na sua efetivagdo. 2012. 93 f. Trabalho de conclusdo de curso (Bacharelado em Direito)
— Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. Pg. 76

%% De acordo com informacGes prestadas no espaco relativo as Noticias de Governo. Disponivel em:
<http://www?2.planalto.gov.br/imprensa/noticias-de-governo/saiba-como-funciona-e-como-participar-
do-programa-minha-casa-minha-vida> Acesso em 19 nov. 2013
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Carta Forense, quanto a restituicdo do mutuo nos contratos de financiamento

habitacional realizados pelo Programa:

O objetivo da lei é promover a producdo ou aquisicdo de novas unidades
habitacionais ou a requalificacdo de imoveis urbanos. Quanto a finalidade da
norma, a referida lei merece aplausos. Quanto ao critério de forma de
restituicdo do matuo, ndo vislumbro um grande poder de efetivacdo aos seus
beneficiarios, j& que o critério de restituicdo pelo mutuéario estd maculado
desde 2004, pela Lei 10.931/04. A Lei 12.424/11 tem conteldo liberalista,
idéntica a norma anterior, isto é, ndo determinou a forma de critério de
reajustes das prestacdes e saldo devedor, cabendo apenas a instituicdo
financeira fixar conforme seus interesses. Neste aspecto mais profundo,
embora parecam superficialmente normas de instrumentalizacdo de acesso,
sd0 normas juridicas que permitem o comprometimento da capacidade de
solvéncia do mutuario. Financiar com margem de lucro é toleravel, mas
devera o Poder Judiciario coibir os abusos (ativismo judicial), diante da
flagrante abstinéncia legislativa neste particular.>

Em conformidade a dados obtidos em informativo disponibilizado pelo Governo
Federal, o Plano Nacional de Habitacdo, quando de sua implementacdo, apresentava
como meta a construcdo de 1 milhdo de moradias as familias com renda de até dez
salarios minimos, divindo-se estes destinatarios em trés grupos. Para os conjuntos
familiares com renda de até trés salarios minimos, as quais representavam — na época —
90,9% do déficit habitacional do pais, seriam construidas 400 mil habitacbes. Ademais,
outras 400 mil residéncias seriam destinadas as familias de faturamento situado entre
trés e seis salarios minimos, e 200 mil para aquelas com renda mensal de seis a dez

salarios minimos®.

De acordo com informacBes fornecidas junto ao sitio eletrbnico da Caixa
Econdmica Federal, mais de 1 milhdo de moradias ja foram contratadas®®. Todavia, néo
se tem garantido enfoque ao grupo de renda mensal mais baixa, que, como referido,
concentra grande parte do déficit habitacional do pais. Isto porque, ao subsidiar a

construcdo das moradias, o governo define um valor méximo — entre R$50 mil e R$60

% Conforme entrevista concedida por Sérgio Iglesias Nunes de Souza, mestre e professor da Escola
Paulista de Direito, ao Jornal Carta Forense. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/direito-a-moradia-e-de-habitacao/8111>
Acesso em 19 nov. 2013

% Conforme dados obtidos em informativo do Governo Federal a respeito do Programa Minha Casa
Minha Vida. Disponivel em:
<http://www.adh.pi.gov.br/caderno_habitacao_minha_casa_minha_vida.pdf> Acesso em 19 nov. 2013
% Conforme noticia disponivel no site da Caixa Econémica Federal. Disponivel em:
<http://www.caixa.gov.br/habitacao/mcmv/> Acesso em 19 nov. 2013
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mil — para que as construtoras as produzam, cujo montante tem sido insuficiente para a
edificacdo de residéncias em capitais e regides metropolitanas. Neste diapasdo, bem
refere Raquel Rolnik:

O que esta acontecendo é que, em Sdo Paulo e nas demais capitais e regides
metropolitanas onde realmente esta concentrada a demanda da faixa de renda
entre 0 e 3 salarios minimos, as construtoras estdo encontrando muita
dificuldade de produzir para o Minha Casa, Minha Vida em funcéo do preco
dos terrenos. Todas elas reclamam que o preco do terreno esta muito caro.
Entdo é para a faixa de 3 a 6 salarios minimos que o programa esta
funcionando melhor. As grandes construtoras estdo langando seus produtos
para este segmento especialmente nas periferias metropolitanas. O problema,
portanto, é que o programa ndo estd conseguindo atender com preferéncia os
que mais precisam, que sdo os moradores das grandes cidades que estdo indo
hoje adensar favelas e construir nas lajes. (...) 1sso é bastante preocupante
porque, se de um lado com o Minha Casa, Minha Vida estamos avanc¢ando
muito para atender um mercado que ndo era atendido pelas construtoras — o
da classe C — por outro lado, 0o programa ndo estd conseguindo enfrentar
nosso maior problema, que esta concentrado nas classes D e E.*’

Dessarte, ndo estdo sendo oferecidas, as familias mais carentes, opcdes de
moradia em localizacdo que facilite 0 acesso a escolas, hospitais e opg¢des de trabalho e
que as mantenham longe de &reas de risco, condi¢cBes que, como aludido supra, sao
requisitos para a fruicdo do direito a uma moradia adequada e digna. Este €, assim, mais
um problema a ser sanado pelas autoridades responsaveis pela implementacdo do

PMCMV, o qual, apesar de bastante louvavel, apresenta falhas a serem resolvidas.
1.2.2 A fundamentalidade do direito a moradia e a proibi¢éo do retrocesso social

No direito constitucional patrio, o reconhecimento formal da constitucionalidade
da moradia, a partir da inclusdo da mesma no rol dos chamados direitos sociais, ocorreu

apenas com a edicdo, em 2000, da Emenda Constitucional n. 26 (EC-26)%. A partir

% Conforme matéria publicada, em 17 de junho de 2010, por Raquel Rolnik, entitulada ‘O programa
Minha Casa, Minha Vida esta avangando, mas apresenta alguns problemas’. Disponivel em:
<http://raquelrolnik.wordpress.com/2010/06/17/o0-programa-minha-casa-minha-vida-esta-avancando-
mas-apresenta-alguns-problemas/> Acesso em 19 nov. 2013

%8 De autoria do senador Mauro Miranda, a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) data de 16 de
junho de 1996. Em 07 de maio do ano seguinte, obteve parecer de admissibilidade da Comissdo de
Constituicdo e Justica. Seguiu, entdo, para votagdo, no Senado, em dois turnos: no primeiro, em 06 de
maio de 1998, foi aprovada com sessenta votos a favor, uma absten¢do e nenhum voto contrario; no
segundo turno, no dia 27 do mesmo meés, foi aprovada por unanimidade, com 57 votos favoraveis.
Passou a tramitar, entdo, na Camara dos Deputados, obtendo parecer de admissibilidade, em 09 de
dezembro, pela Comissdao de Constituicdo e Justica e de Redagdo. Criada Comissao Especial para a
matéria, cuja relatora fora a deputada Almerinda Carvalho, a PEC obteve parecer de aprovacdo em 10
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desta medida da competéncia reformada do Congresso Nacional, o art. 6° da

Constituicdo Federal passou a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 6° — Séo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e & infancia, a assisténcia aos desemparados, na forma desta Constituigao.*

Todavia, ndo se pode entender, com isso, que este direito alcancou um status de
fundamentalidade somente com a edicdo da supra referida emenda, visto que, em uma
série de dispositivos, a Carta Magna de 1988 ja apresentava referéncia a moradia.
Conforme o ensinamento de José Afonso da Silva:

O direito & moradia j& era reconhecido como uma expressdo dos direitos
sociais por forca mesmo do disposto no art. 23, 1X, segundo o qual é da
competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
“promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condi¢des
habitacionais e de saneamento”. Ai ja se traduzia um poder-dever do Poder
Pablico que implicava a contrapartida do direito correspondente a tantos
quantos necessitem de uma habitacdo. Essa contrapartida € o direito a
moradia que agora a EC-26, de 14.2.2000, explicitou no art. 6°.%°

Além do referido art. 23, inc. IX, havia mencdo a moradia, também, no art. 7°,
inc. 1V, que estabelece o salario minimo como aquele capaz de atender as necessidades
vitais bésicas do trabalhador e de sua familia com uma série de elementos, dentre eles o
habitacional. Ademais, a vinculacdo de uma finalidade social a propriedade, presente
nos arts. 5° inc. XXIII, 170, inc. Il e 182, §2° assim como O que consta na
Constituicdo a respeito da usucapido especial urbano e rural, conforme estipulado,
respectivamente, nos arts. 183 e 191, garantiam, mesmo que de maneira implicita, a

previsao de um direito fundamental & moradia.

Do mesmo modo, esta fundamentalidade podia ser inferida a partir da dignidade
da pessoa humana, definida como um dos fundamentos da RepuUblica Federativa do
Brasil e que apresenta relacdo de dependéncia com a satisfacdo das necessidades basicas

de novembro de 1999. Passou entdo a votacdo em plenario, em dois turnos: no primeiro, em 11 de
janeiro do ano seguinte, resultou em 432 votos a favor, sem nenhuma abstenc¢do ou voto contrdrio; no
segundo turno, em 26 de janeiro, obteve, novamente, a totalidade dos parlamentares se posicionando
de maneira favordvel. A PEC foi promulgada, entdo, em 14 de fevereiro de 2000, transformando-se na
Emenda Constitucional n. 26.

%9 BRASIL. Constituicio (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 28 out. 2013

60 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. Pg. 315.
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do ser humano, entre elas a de carater habitacional. Dessarte, cabe o ensinamento de

Ingo Wolfgang Sarlet:

Para além disso, sempre haveria como reconhecer um direito fundamental a
moradia como decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana (art.
12 inciso 111, da Constituicao Federal), ja que este reclama, na sua dimenséo
positiva, a satisfacdo das necessidades existenciais basicas para uma vida
com dignidade, podendo servir até mesmo como fundamento direto e
autbnomo para 0 reconhecimento de direitos fundamentais néo
expressamente positivados, mas inequivocadamente destinados a protecdo da
dignidade.®*

Por ualtimo, impende referir que a consagracdo da moradia em nossa ordem
constitucional podia ser depreendida, também, do disposto no art. 5°, §2° da Carta de
1988°%%, tendo em vista a situacdo do Brasil como signatario dos principais diplomas
internacionais sobre direitos humanos, como o PIDESC. De qualquer maneira, com a
sua insercdo constitucional, realizada através da edicdo da EC-26, “a possivel
controvérsia quanto ao reconhecimento inequivoco no plano constitucional de um

o . 63
direito a moradia resta superada’”.

Analisada a sua fundamentalidade, insta, neste momento, tratar acerca de uma
das principais consequéncias desse status conferido a moradia, qual seja a sua
necessaria interpretacdo dentre o rol das chamadas clausulas pétreas e, em decorréncia

disto, a vinculacdo das esferas estatais ao principio da proibicéo do retrocesso social.

As clausulas pétreas, de um modo geral, consistem em valores de importancia

tdo grandiosa que precisam de uma cuidadosa protecdo contra, principalmente, a

61 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituigdo: algumas anotagées a
respeito de seu contexto, contetido e possivel eficacia. Revista Eletronica sobre a reforma do Estado
(RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n? 20, dezembro, janeiro e fevereiro
(2009/2010). Pg. 12. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-20-DESEMBRO-2009-INGO-SARLET.pdf> Acesso em 28
out. 2013

82 Art. 52 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes termos:

§29 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 28 out. 2013

83 SARLET, op. cit. Pg. 13
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alternancia de interesses politicos caracteristica da evolucdo temporal de determinado
Estado. S8o elementos que necessitam ser preservados, sendo verdadeiras limitacOes
materiais que “excluem da mudanga determinados pontos, os quais, assim intocaveis, se
tornam o ‘cerne fixo’, o ‘nucleo fundamental’, ou as ‘cldusulas pétreas’ da

Constitui¢do™®*. Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet:

A garantia de intangibilidade desse nlcleo ou contelido essencial de matérias
(nominadas de clausulas pétreas), além de assegurar a identidade do Estado
brasileiro e a prevaléncia dos principios que fundamentam o regime
democratico, especialmente o referido principio da dignidade da pessoa
humana, resguarda também a Carta Constitucional dos ‘casuismos da politica
e do absolutismo das maiorias parlamentares’.®®

Na Carta brasileira, as clausulas pétreas constam do disposto no §4° do art. 60°°,
0 qual estabelece que ndo sera objeto de deliberacdo as emendas constitucionais
tendentes a abolir, dentre outros elementos, os direitos e garantias individuais. A
interpretacdo literal deste dispositivo, dessarte, deixaria de fora do rol de limites
materiais, inclusive, uma parte dos direitos elencados no art. 5° da CF, assim como o0s
direitos de nacionalidade, os direitos politicos e a totalidade dos direitos sociais
presentes no art. 6°, dentre eles a moradia. Nao é, portanto, a interpretacédo a ser feita,

como bem refere Ingo Wolfgang Sarlet:

Caso fossemos nos aferrar a esta exegese de cunho estritamente literal,
teriamos de reconhecer que néo apenas os direitos sociais (artigos 6° a 11),
mas também os direitos de nacionalidade (artigos 12 e 13), bem como 0s
direitos politicos (artigos 14 a 17, com excegdo do direito de voto, ja previsto
no elenco do inciso IV do §4° do art. 60) estariam todos excluidos da
protecdo outorgada pela norma contida no art. 60, 84°, inc. IV, de nossa Lei
Fundamental. Alids, por uma questdo de coeréncia, até mesmo os direitos
coletivos (de expressdo coletiva) constantes no rol do artigo 5° ndo seriam
merecedores desta protecdo. JA esta simples constatacdo indica que tal

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Poder constituinte e direito adquirido. Rio de Janeiro: Renovar,
1997. Pg. 03

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2001. Pg. 354

% Art. 60, §42 - N3o serd objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir:

| — a forma federativa de Estado;

Il — o voto direto, secreto, universal e periddico;

Ill- a separagdo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 29 out. 2013
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interpretacdo dificilmente podera prevalecer, pelo menos ndo na sua versédo
mais extremada.®’

Conforme supra aventado, as clausulas pétreas dizem respeito aos valores mais
significativos do Estado, e desconsiderar deste rol necessidades humanas como a
educacdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho e a moradia — os quais fazem parte do

arrolamento dos direitos sociais — seria de uma incoeréncia gritante.

A partir da percepcao dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art.
1°, CF), como a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho
e o pluralismo politico, assim como de seus objetivos (art. 3°, CF), dentre eles o de
construir uma sociedade justa e solidaria, de erradicar a pobreza e a marginalizacédo e de
reduzir as desigualdades sociais e regionais, tem-se que o0s valores sociais sdo
verdadeiros pilares do Estado brasileiro e, portanto, integrantes das referidas limitacfes

materiais. Cabe, de pronto, o ensinamento de Paulo Bonavides:

(...) em obediéncia aos principios fundamentais que emergem do Titulo | da
Lei Maior, faz-se mister, em boa doutrina, interpretar a garantia dos direitos
sociais como clausula pétrea e como matéria que requer, a0 mesmo passo, um
entendimento adequado dos direitos e garantias individuais do art. 60 da
Constituicdo Federal. Em outras palavras, (...) 0s direitos sociais recebem em
nosso direito constitucional positivo uma garantia to elevada e reforcada que
Ihes faz legitima a inser¢do no mesmo ambito conceitual da expressdo
direitos e garantias individuais do art. 60. Fluem, por conseguinte, huma
intangibilidade que os colocam inteiramente além do alcance do poder
constituinte derivado, limitado e de segundo grau, contido no interior do
préprio ordenamento juridico.®®

A configuracdo destes direitos como clausulas pétreas se da, também, em virtude
da condicdo do Estado brasileiro de signatario dos principais diplomas internacionais
sobre direitos humanos, como o PIDESC. Neste, aliés, ha artigo especifico — o qual fora
supra transcrito — se referindo ao necessario comprometimento dos Estados Partes de
assegurar, de maneira progressiva, o pleno exercicio dos direitos estipulados no Pacto.
Ademais, o proprio art. 5°, §2° da CF estabelece que “os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela

adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

%7 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um
balango aos vinte anos da Constituigao Federal de 1988. In: STF, set. 2008. Pg. 14. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais_PE
TROPOLIS final_01_09_08.pdf> Acesso em 27 nov. 2013

68 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2002. Pgs. 594/595
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%9 o que demonstra o indubito enquadramento dos direitos humanos assegurados

parte
internacionalmente e ratificados no plano nacional dentro do rol exemplificativo do art.

5° g, portanto, sendo merecedores de protecdo juridica especial.

Ainda, os direitos fundamentais, nas suas mais variadas espéecies — dentre elas a
de carater social — consistem em conquistas historicas do homem consagradas pela
ordem juridica, o que faz com que legisladores e intérpretes ndo tenham poder absoluto
de limitacdo dos mesmos, “sob pena de torna-los esvaziados ou despidos de eficacia em
face da subjetividade ou da arbitrariedade do agente limitador”™. Sua principal funcéo,
entdo, seria a de estabelecer limites a atividade do legislador, a fim de evitar que
determinado direito fundamental, incorporado ao patriménio juridico dos individuos,

seja eliminado, inadequadamente reduzido ou tenha impedida a sua eficacia’.

A respeito da acima referida protecdo especial, a qual é estendida aos direitos
sociais, é de enorme valia a definicdo, realizada por Joaquim José Gomes Canotilho, a
respeito do principio da proibicdo do retrocesso social, principio fundante do conceito

de clausula pétrea:

O nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de outros
esquemas alternativos ou compensatdrios, se traduzam na pratica numa
‘anulagdo’, ‘revoga¢do’ ou ‘aniquilagdo’ pura e simples desse nucleo
essencial. A liberdade do legislador tem como limite o nlcleo essencial ja
realizado.”

Neste contexto, o direito a moradia, enquanto direito social constante do art. 6°
da CF, apresenta protecdo contra um retrocesso, ou seja, contra medidas legislativas ou
administrativas que viriam a suprimir ou esvaziar o seu contetido. Dessarte, é de enorme
valia o ensinamento de Ingo Wolfgang Sarlet, a respeito de algumas das principais
consequéncias da aplicacdo do principio da proibicdo do retrocesso social no ambito da

moradia;

%9 BRASIL. Constituicio (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 01 nov. 2013

7o NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental a Moradia. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2008. Pg.
185

"X NOLASCO, op. cit. Pg. 191

2 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. Pg. 81
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Tomando o assim denominado principio da proibicdo de retrocesso (que, em
principio, ndo tem o conddo de afastar necessarias e legitimas restricdes e
adaptacGes no ambito da indispensavel liberdade de conformacdo da qual
dispde o legislador numa ordem democréatica) num sentido mais amplo do
que o convencional, poder-se-a4 sustentar (embora se cuide de aspecto
reconhecidamente controverso) que o direito & moradia (notadamente pela
sua estreita vinculagdo com o direito a vida e a dignidade da pessoa) ndo mais
podera ser suprimido do texto da Constituicdo por meio de emenda
constitucional, passando a integrar o elenco dos limites materiais (ainda que
na condicdo de limite implicito) da nossa Constituicdo, nem ser objeto de
restricdo — igualmente no bojo de uma reforma constitucional — que venha a
atingir o nacleo essencial (no minimo o contetdo existencial) do direito a
moradia, que, de resto (...) encontra protecdo também em face de eventuais
medidas restritivas impostas pelo poder pablico e no ambito das relagdes
entre particulares.”

E continua:

Para além disso (e este o sentido estrito da proibi¢cdo de retrocesso, encontra-
se vedada a possibilidade de o legislador infraconstitucional descontituir pura
e simplesmente o grau de concretizacdo que ele proprio conferiu as normas
constitucionais, notadamente quando se trata de normas que, em maior ou
menor escala, acabam por depender destas normas infraconstitucionais para
alcancarem sua plena eficécia e efetividade, em outras palavras, para serem
aplicadas e cumpridas pelos 6rgéos estatais e particulares.™

A proibicdo de retrocesso social consiste, deve-se dizer, em uma conquista
civilizatdria, do povo perante os seus governantes. Isto porque decorre, de seu contetdo
impeditivo, a possibilidade de interromper projetos politicos tendentes a enfraquecer 0s
direitos sociais, 0s quais sdo dotados de intangibilidade e irredutibilidade, o que faz com
seja inconstitucional qualquer ato que venha a abolir o seu contetdo integral ou que
restrinja o seu nucleo essencial. Estes direitos sdo imutaveis e, portanto, merecedores de
observancia obrigatéria em um Estado de Direito, até por terem como finalidade

precipua a de obter melhorias nas condiges de vida dos hipossuficientes’.

E necessario ao menos referir, por fim, que a proibicdo de retrocesso social, da
qual decorre a obrigatoriedade estatal de garantir a satisfacdo progressiva dos direitos

sociais — dentre eles a moradia -, ndo possibilita ao Estado a ado¢do de uma postura

S SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicdo: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, contetido e possivel eficacia. Revista Eletronica sobre a reforma do Estado
(RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n2 20, dezembro, janeiro e fevereiro
(2009/2010). Pg. 34. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-20-DESEMBRO-2009-INGO-SARLET.pdf> Acesso em 02
nov. 2013

" SARLET, op. cit. Pg. 34

® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2003. Pgs. 332-334
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inerte frente as politicas sociais. A progressividade, assim, ndo comporta uma atitude
descomprometida por parte do Estado. De modo contrario, abrange as obrigagdes de
evitar medidas deliberadamente regressivas em matéria habitacional, de dedicar o
maximo de esforcos e dos recursos disponiveis para a satisfacdo do direito em questéo,
dando prioridade aos casos mais urgentes, e de satisfazer, incluindo em periodos de

recessio ou crise, a0 menos um contetido minimo da moradia a todos’®.

® PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construccién. Barcelona: Icaria
editorial, 2003. Pgs. 103/104
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2 O AMBITO NORMATIVO DO DIREITO A MORADIA NO BRASIL
2.1 PRINCIPIOS INFORMADORES
2.1.1 A moradia, a dignidade da pessoa humana e o minimo existencial

Conforme ja fora referido, a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 1ll da CF). De cunho irrenunciavel e
inafastavel ao individuo, é caracteristica universal, inerente a todos os seres humanos,
devendo ser meta permanente do Estado a sua prote¢do. Cabe, de pronto, o ensinamento

de Ingo Wolfgang Sarlet, a respeito de sua conceituacao:

(...) qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da prdpria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.’’

A positivacdo deste principio dentre os fundamentos do Estado brasileiro,
dessarte, coloca a dignidade humana em um patamar mais elevado em relacdo aos
demais principios informadores de nossa Constitui¢do, sendo considerado, como refere
Carmen Lucia Antunes Rocha, um “superprincipio constitucional, aquele no qual se
fundam todas as escolhas politicas estratificadas no modelo de Direito plasmado na

formulacao textual da Constituigﬁo”78.

Justamente neste sentido, é de intima relacdo com os direitos fundamentais
constantes da Carta Magna, consistindo em uma espécie de critério unificador destes, 0s
quais se reportam, em maior ou em menor grau, a dignidade humana. Nao podia ser

diferente, claro, em relacdo ao direito social a moradia.

Isto porque a moradia é um direito de fruicdo imprescindivel a obtencdo de

condi¢cBes minimas e essenciais a uma vida digna. Faz parte, pois, do conjunto de

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. Pg. 73
"8 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Direito a vida digna. Belo Horizonte: Férum, 2004. Pg. 38
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prestacbes materiais absolutamente necessarias a realizacdo da dignidade da vida

humana, as quais compdem o que se costuma chamar de minimo existencial.

Apesar de ndo apresentar disposicdo constitucional explicita a seu respeito, o
minimo existencial pode ser depreendido da conjugacao de principios como a igualdade,
a liberdade e, precipuamente, a dignidade da pessoa humana, muitas vezes tratada como
sindbnimo daquele. Cabe, desta forma, o ensinamento de Ricardo Lobo Torres:

Sem o0 minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia
do homem e desaparecem as condi¢des iniciais de liberdade. A dignidade
humana e as condi¢Bes materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém
de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e 0s
indigentes podem ser privados.”

As necessidades mais elementares do ser humano dizem respeito a sadde, nos
seus aspectos fisico e emocional, e a autonomia, a qual consiste na capacidade pessoal
de formular objetivos, para si e sua familia, e p6-los em pratica. Entretanto, as mesmas
ndo se caracterizam por serem autorrealizaveis, sendo necessaria, para a sua concrecao,
a atuacdo conjunta de uma série de meios materiais e psicolégicos. Dentre estes, a
moradia adequada®, a qual deve ser tutelada pelo Estado e cujos liames conceituais se
encontram estabelecidos na Observacdo Geral n. 4 do CDESC, supra explanada.

2.1.2 A moradia e a funcdo social da propriedade

Antes de adentrar na abordagem da caracterizacdo da propriedade segundo o
sistema constitucional brasileiro atual — assim como a sua relacdo com a moradia —,
cabe, em um primeiro momento, tecer breves consideracdes acerca de sua

contextualizagdo historica.

Em Roma, cujo direito instituiu as categorias juridicas da propriedade que

influenciaram grande parte dos sistemas juridicos ocidentais®, os liames do sistema

& TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo
(org.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. Pg. 267

80 CIRNE, Jodo Rober Melo. Direito a Moradia. 2011. 96 f. Trabalho de conclusdo de curso (Bacharelado
em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2011. Pgs. 19-20

8l CAVEDON, Fernanda de Salles. Fungdo social e ambiental da propriedade. Floriandpolis: Visualbooks,
2003. Pg. 08 apud DEBONI, Giuliano. Propriedade privada: do carater absoluto a fung¢do social e
ambiental. Sistemas juridicos italiano e brasileiro. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011. Pg. 26
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econémico, fundado na escraviddo, se baseavam na apropriacdo da terra pela
aristocracia patricia, que, ao controlar, também, os meios de producéo e as ferramentas
necessarias ao trabalho agricola, exercia dominio perante as demais classes sociais — 0s
plebeus e os escravos. Eram os patricios, entdo, os detentores do poder juridico sobre as
propriedades, assim como do poder politico-econdmico sobre os demais. Apesar de sua
concepgdo ndo ter permanecido estatica ao longo das evolugdes politicas, sociais e
culturais®, a propriedade romana, de um modo geral, era concebida como absoluta,

exclusiva e perpétua®.

No final do século V, com a derrocada do Império Romano, iniciou-se o periodo
histérico conhecido como Idade Média, marcadamente agrario e caracterizado pela
concentracdo das esferas social e politica do poder nas médos dos senhores feudais,
detentores das terras. Foi elaborado, neste interim, um conceito distinto de propriedade,
caracterizado por uma superposicdo de dominios sobre um mesmo pedaco de terra.
Havia, dessarte, a formacdo de lacos de dependéncia pessoal, a partir da delegacdo de
poderes, do suserano, o qual detinha o dominio direto da propriedade, ao vassalo, que,

para nela residir, contraia obrigacdes de carater econdmico e militar®.

A posterior ascensdo da burguesia ao poder, consequéncia da eclosdo da
Revolucdo Francesa®®, fez com que fossem retomadas as peculiaridades juridicas da
propriedade romanista, em especial quanto & sua exclusividade®. Garantiu-se, assim, a
mais ampla liberdade de disposicdo da coisa pelo seu titular, materializada no Cédigo

Napoledo, que “com a razdo recebeu o apelido de ‘codigo da propriedade’, fazendo

8 DEBONI, Giuliano. Propriedade privada: do carater absoluto a fun¢do social e ambiental. Sistemas
juridicos italiano e brasileiro. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011. Pg. 26

8 DEBONI, op. cit. Pg. 31

8 WALD, Arnoldo. Direito das Coisas. S3o Paulo: Saraiva, 2002. Pg. 111

8 Conforme nos ensina a Histdria, a Revolugdo Francesa é o nome dado a uma série de acontecimentos
que, entre maio de 1789 e novembro de 1799, alteraram o quadro social e politico da Franga, em
especial no que respeita a ascensao da classe burguesa e a perda de poder das autoridades do clero e da
nobreza. Influenciada por ideais iluministas, aboliu os direitos feudais e a serviddo, dando inicio a Idade
Contemporanea.

8 WALD, op. cit. Pg. 112
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ressaltar acima de tudo o prestigio do imovel, fonte de riqueza e simbolo de

estabilidade™®’.

Todavia, uma serie de transformacgdes ocorridas no decorrer do seculo XX fez
com que a propriedade passasse a ser considerada ndo apenas um direito, mas um
direito-dever, no sentido de que o proprietario, ao exercer o seu dominio sobre um
imdvel, apresentasse a obrigacdo de atingir a consecu¢do da fungdo social do mesmao,
clausula condicionadora de uma necessaria socializacdo juridica. Foram, aos poucos,
sendo desenvolvidos limites a exploracdo da propriedade por seu proprietario, no
sentido de garantir o respeito a uma série de preceitos, dentre os quais o equilibrio

ecoldgico, o patriménio historico-social e o interesse coletivo na moradia.

No Brasil, a propriedade passou a apresentar um novo contorno constitucional,
antes inexistente, a partir da Constituicio Federal de 1934%®. Aos poucos, se
transformava em um direito de finalidade social, calcado na elevacdo do cidaddo a

condicdo de principio-fim a ser atingido pelo Estado®.

Em seu art. 5°, incisos XXII e XXIII, a Carta Magna de 1988 ja disp6s a respeito

do instituto em questéo:

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

()

XXII — é garantido o direito de propriedade;

XXIII — a propriedade atenderd a sua fungéo social.

87 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituig6es de Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004. Pg.
83

% Art. 113 (17) — E garantido o direito de propriedade, que n3o podera ser exercido contra o interesse
social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica
far-se-a nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizacdo. Em casa do perigo iminente, como
guerra ou comocdo intestina, poderao as autoridades competentes usar da propriedade particular até
onde o bem publico o exija, ressalvando o direito a indenizagao ulterior.

BRASIL. Constituicdao de 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao034.htm> Acesso em 25 out.
2013

8 ROMANELLI, Luiz Claudio. Direito a Moradia a luz da Gestdo Democratica. Curitiba: Jurua, 2008. Pg.
48
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Logo, o direito de propriedade € garantido constitucionalmente como direito
fundamental, mas desde que haja o respeito a sua funcdo social. O estabelecido neste
dispositivo é corroborado, no que respeita as propriedades rurais, pelo constante no art.
184 da CF, o qual estabelece a possibilidade de expropriacdo destas propriedades para

fins de reforma agraria, nestes termos:

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agraria, o imdvel rural que ndo esteja cumprindo sua fungdo social,
mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agréria, com
clausula de preservagdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos,
a pg%rtir do segundo ano de sua emissdo, e cuja utilizacdo serd definida em
lei.

Diante disso, ndo cumpre a sua funcéo social a propriedade rural que desrespeita
um dos requisitos estabelecidos no art. 186 da CF, quais sejam o0 aproveitamento
racional e adequado da propriedade, a utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis, a preservacdo do meio ambiente, a observancia das disposicGes que
regulam as relacbes de trabalho e a exploracdo que favoreca o bem-estar dos
proprietarios e dos trabalhadores.

Para além da funcéo social relativa as zonas rurais, a Carta constitucional alarga

esta funcdo as propriedades urbanas. Em seu art. 182, 8s 2° e 4° (l11), assim dispde:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Pablico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungBes sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes.

()

8§20 - A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quanto atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor.
(--.)

§4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para
area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou néo utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

Il — desapropriagcdo com pagamento mediante titulos da divida puablica de
emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de
até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real
da indenizacdo e os juros legais.*

% BRASIL. Constituicio (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 07 nov. 2013
%1 BRASIL. Constituicio (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 07 nov. 2013
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O plano diretor apresenta, entdo, um importante papel no adimplemento da
fungéo social da propriedade urbana, consistindo, assim, em um instrumento de gestio

de indubita relevancia & protecéo dos interesses sociais®?, dentre os quais a moradia.

Todavia, a visdo majoritaria que, ainda hoje, se tem do direito de propriedade é
de intima conexd com um viés patrimonialista, a partir da consideracdo de que o
proprietario de um pedaco de terra, por ter efetivado a compra deste, apresentaria um
poder absoluto sobre 0 mesmo. Nao poderia, entéo, ter o seu direito questionado, no que
respeita, por exemplo, a0 modo de exercicio de seu poder ou ao tamanho da

propriedade®.

N&o é, evidentemente, a interpretacdo a ser feita. Caso assim o fosse, seria
concedido, aos titulares de imdveis, ndo apenas um direito de dispor sobre determinado
bem, mas também sobre pessoas, tendo em vista ser a desigualdade econdémico-social
uma marca da sociedade brasileira. E inconstitucional, dessarte, a propriedade que no
cumpre a sua fungdo social, “legitimando antecipadamente oS gestos de defesa contra
um poder que ndo é legal nem legitimo, por mais que o poder do sistema econémico que

o sustenta supere de fato o seu correspondente poder juridico”.

Isto porque a funcdo social ndo € uma simples roupagem da propriedade, mas
sim um elemento interno e nuclear do seu conceito, conforme ensina Domingos Savio

Dresch da Silveira:

A propriedade tem algo de absoluto. Algo de sagrado. E o sagrado (0 que
move as montanhas, como quer 0 poeta), o absoluto da propriedade é a sua
funcdo social, que constitui, em sintese, o seu perfil constitucional. (...)
Temos que a melhor concepcdo é aquela que afirma ser a funcdo social
elemento constitutivo do conceito juridico de propriedade. Importa dizer que
a funcdo social ndo é um elemento externo, um mero adereco do direito de

%2 DEBONI, Giuliano. Propriedade privada: do carater absoluto a fung3o social e ambiental. Sistemas
juridicos italiano e brasileiro. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011. Pg. 122

% ALFONSIN, Jacques Tavora. A fungdo social da cidade e da propriedade privada urbana como
propriedades de fungdes. In: ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio. Direito a moradia e seguranga da
posse no Estatuto da Cidade: diretrizes, instrumentos e processos de gestdo. Belo Horizonte: Férum,
2006. Pg. 70

% ALFONSIN, op. cit. Pg. 71



47

propriedade, mas elemento interno, sem o qual ndo se perfectibiliza o suporte
fatico do direito de propriedade.*

Portanto, uma propriedade que descumpre a sua funcdo social deve ser
questionada ndo apenas nos planos de validade e eficacia, mas também no da prépria

existéncia®®.

Deste modo, conclui-se que esse conjunto legal, supra esbocado, acaba tracando
o perfil atual da propriedade brasileira, a qual deixou de apresentar caracteres absoluto e
ilimitado para se transformar em um direito de finalidade social. Trata-se da positivacao
da subordinacdo do direito individual de propriedade privada ao interesse coletivo por
uma utilizagdo justa das terras nacionais, situagdo que é extremamente necessaria em
um pais como o Brasil, em que muitos vivem a margem de uma condicdo digna de

moradia.

2.2 PRINCIPAIS INSTRUMENTOS RELACIONADOS A EFETIVACAO DO
DIREITO A MORADIA

2.2.1 Usucapido especial de imdvel urbano

Instrumento que visa a protecdo daqueles que, desfavorecidos pelo mercado, ndo
lograram adquirir uma moradia de forma regularizada®, a usucapi&o especial de imével

urbano apresenta a sua matriz no caput do art. 183 da CF, nestes termos:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinglenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano e rural.*®®

% SILVEIRA, Domingos Savio Dresch da. A propriedade agréria e suas funcdes sociais. In: SILVEIRA,
Domingos Savio Dresch da; XAVIER, Flavio Sant’anna. O direito agrario em debate. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1998. Pg. 13

% ALFONSIN, Jacques Tavora. A funcdo social da cidade e da propriedade privada urbana como
propriedades de fungdes. In: ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio. Direito a moradia e segurancga da
posse no Estatuto da Cidade: diretrizes, instrumentos e processos de gestdo. Belo Horizonte: Férum,
2006. Pg. 75

" SCHAFER, Gilberto. Usucapido Especial Urbana: da Constituicio ao Estatuto da Cidade. In: ALFONSIN,
Betania; FERNANDES, Edésio. Direito a moradia e seguranga da posse no Estatuto da Cidade: diretrizes,
instrumentos e processos de gestdo. Belo Horizonte: Férum, 2006. Pg. 112

% BRASIL. Constituicio (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 09 nov. 2013



48

Conforme se depreende desta norma, o possuidor, para que obtenha o dominio
de determinado imével urbano — o qual deve respeitar o limite de metragem acima
exposto —, deve utiliza-lo por cinco anos ininterruptos, com fins de moradia, exigindo-se
a comprovacdo de o mesmo ndo ser, ao tempo da aquisicdo, proprietario de outro
imovel. Ademais, deve ali residir com animus domini, ou seja, com a intencdo de ser
dono, bem como sem oposicdo, requisito que ndo é preenchido se exitosas forem
medidas judiciais adotadas pelo proprietario do espaco a ser usucapido, a fim de retomar

0 mesmo.

Com vistas a ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e
da propriedade, foi criada, em 10 de julho de 2001, a Lei n. 10.257, comumente
conhecida como Estatuto da Cidade (EC). No proposito de conferir exequibilidade ao
art. 182 da Carta constitucional, ja transcrito, o EC estabeleceu uma série de
instrumentos juridicos, dentre eles a usucapido de imoével urbano, em suas espécies

individual e coletiva. Em seu art. 9°, caput, assim dispds:

Art. 9°. Aquele que possuir como sua area ou edificagdo urbana de até
duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e
sem oposicdo, utilizando-a para sua morada ou de sua familia, adquirir-lhe-a
o dominio, desde que néo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.”

Com redacdo bastante semelhante a da norma constitucional, o principal
diferencial do disposto pelo legislador, no que tange a espécie individual de usucapido,
foi a pacificacdo de matéria que vinha apresentando certo dissenso jurisprudencial, qual
seja a possibilidade ou ndo de usucapido de edificacGes urbanas, como apartamentos e
afins'®. Como escopo precipuo do instituto, tem-se a regularizacdo da situagdo

fundiéria da populacédo de baixa renda.

Por sua vez, a usucapido coletiva de imovel urbano, mecanismo criado pelo EC,

vem disciplinada no caput do art. 10, nestes termos:

% BRASIL. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm> Acesso em 11 nov. 2013

100 SCHAFER, Gilberto. Usucapidio Especial Urbana: da Constituicdo ao Estatuto da Cidade. In: ALFONSIN,
Betania; FERNANDES, Edésio. Direito a moradia e seguranca da posse no Estatuto da Cidade: diretrizes,
instrumentos e processos de gestdo. Belo Horizonte: Forum, 2006. Pgs. 119/120
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Art. 10. As éareas urbanas com mais de duzentos e cinqlienta metros
quadrados, ocupadas por populacdo de baixa renda para sua moradia, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, onde ndo for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de
serem usucapidas coletivamente, desde que o0s possuidores ndo sejam
proprietérios de outro imével urbano ou rural.

Impende referir que o classico instituto da usucapido de bem imdvel, que tem
origem no direito privado, consiste em um modo original de aquisicdo da propriedade,
materializado pelo preenchimento dos requisitos, o principal deles a posse prolongada
por um determinado periodo de tempo, estabelecidos em lei. Todavia, a usucapido
urbana coletiva € instituto que deve ser interpretado para muito além de sua nogéo

tradicional, como bem refere Francisco Loureiro:

Né&o h4, porém, como estudar a nova figura do usucapido coletivo criada pelo
Estatuto da Cidade pela lente individualista e liberal do velho direito civil,
porque o seu proposito ndo é o de criar um novo modo de aquisicdo de
propriedade imdvel, mas, sobretudo, o de ordenar a propriedade urbana,
funcionalizando-a pela observancia de principios urbanisticos voltados ao
bem-estar da pessoa e da comunidade.'®

Deve ser compreendido, dessarte, como meio de protecdo dos possuidores de
baixa renda, enquanto sujeitos que fazem parte da camada mais fraca de uma sociedade
e, em decorréncia desta hipossuficiéncia, merecedores sdo de um tratamento
diferenciado’®,

O legislador, quando da criacdo da usucapido coletiva, ndo o fez de maneira
completamente inovadora, visto se tratar, este instrumento, de uma espécie da usucapido
ja estabelecida constitucionalmente. Contudo, teve como anseio principal sanar uma
distorcdo juridica presente na norma constitucional, qual seja a de tornar dificil, aos
possuidores de espacos em zonas de precario perfil urbanistico e de incerta demarcacao
de divisas, a consecucdo do direito subjetivo de se tornar proprietario de tal extensdo

urbana.

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

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm> Acesso em 11 nov. 2013

102 | OUREIRO, Francisco. Usucapido Coletivo e Habitacdo Popular. In: ALFONSIN, Betania; FERNANDES,
Edésio. Direito a moradia e seguranca da posse no Estatuto da Cidade: diretrizes, instrumentos e
processos de gestdo. Belo Horizonte: Férum, 2006. Pg. 84

198 MARQUES, Cl4udia Lima. Notas sobre o Sistema de Proibico de Clausulas Abusivas no Cédigo de
Defesa do Consumidor (Entre a tradicional permeabilidade da ordem juridica e o futuro pés-moderno
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Isto porque, ao estipular que as areas a serem usucapidas coletivamente sdo
aquelas em que “nao for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor”
(art. 10, EC), o legislador infraconstitucional intentou abarcar, no instrumento em
questdo, espacos urbanos que, por suas caracteristicas, ndo eram susceptiveis de
regularizacdo conforme o disposto na norma da usucapiao individual. Como bem ensina

Francisco Loureiro:

Encaixam-se na situacdo acima aludida as chamadas “favelas”, ou os outros
nicleos habitacionais semelhantes ndo dotados de planejamento ou de
servigos publicos essenciais, em que os moradores tém posse material certa
de seus barracos, ou de pequenas casas de alvenaria, mas, dado o caos
urbanistico das vielas e a prépria precariedade das construcGes, estd a
ocupacdo individual sujeita a constantes alteragdes qualitativas e
quantitativas.'™

No que respeita a estes espacos, a utilidade da usucapido coletiva ndo se
restringe, apenas, a regularizacdo juridica, concretizada, como ja visto, através da
concessdo do dominio das propriedades as familias carentes, mas se refere, também, a
adocdo de necessarias medidas urbanisticas, com vistas a alterar o perfil insatisfatorio
de determinados conjuntos habitacionais urbanos, como as favelas e os corticos. Estas
medidas, em Ultima analise, visam a realizacdo do direito a moradia por meio da
efetivacédo do direito a cidade, o qual “compreende a integragdo dos segmentos sociais
excluidos e marginalizados de nossa sociedade ao desenvolvimento econdnimo, de
modo que possam obter e usufruir os beneficios e a riqueza gerada por esse

processo”lOS.

Necessario trazer a tona, por fim, a referéncia a impossibilidade de usucapido,
seja na sua forma individual seja na coletiva, de imdveis publicos, por ser caracteristica

destes a imprescritibilidade. A Constituicdo Federal, no §3° do seu art. 183'%, o Cédigo

1oa LOUREIRO, Francisco. Usucapido Coletivo e Habitacdo Popular. In: ALFONSIN, Betania; FERNANDES,
Edésio. Direito a moradia e seguranca da posse no Estatuto da Cidade: diretrizes, instrumentos e
processos de gestdo. Belo Horizonte: Férum, 2006. Pg. 96

105 NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental & Moradia. S3o Paulo: Editora Pillares, 2008. Pg.
115

106 Art, 183, §32 - Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
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Civil, em seu art. 101", e 0 Supremo Tribunal Federal, por meio da Stmula n. 340*%,

assim dispdem.
2.2.2 Concessao de uso especial para fins de moradia

Conforme ja aventado, o EC estabeleu, com base em preceitos fundamentais
relacionados a pessoa humana e no anseio de implementar politicas urbanas de
consecucdo dos direitos de acesso a cidade e a moradia, uma série de instrumentos
legais, dentre eles a recém discutida usucapido de imdvel urbano. Do mesmo modo, o
legislador infraconstitucional criou a concessdo de uso especial para fins de moradia,
mas as suas disposi¢cdes normativas, constantes na redacé@o final do projeto de lei do

Estatuto, foram inteiramente vetadas.

Todavia, passados cerca de dois meses do veto, o Presidente da Republica da
época, ciente da importancia deste instrumento para fins de regularizacao fundiaria das
areas urbanas, introduziu-o por meio da Medida Provisoria n. 2.220, de 04 de setembro
de 2001. No caput dos seus arts. 1° e 2° a seguir transcritos, estdo estabelecidos os

liames basicos do instrumento em questao:

Art. 1° Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicdo, até duzentos e cinqienta metros
quadrados de imével publico situado em area urbana, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, tem o direito a concessdo de uso especial para fins
de moradia em relacdo ao bem objeto da posse, desde que ndo seja
proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou
rural.

()

Art. 2° Nos imoveis de que trata o art. 1°, com mais de duzentos e cinqlienta
metros quadrados, que, até 30 de junho de 2001, estavam ocupados por
populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicdo, onde ndo for possivel identificar os
terrenos ocupados por possuidor, a concessdo de uso especial para fins de
moradia serd conferida de forma coletiva, desde que os possuidores nao

107 Art. 101. Os bens puiblicos ndo estdo sujeitos a usucapido.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em 12 nov. 2013

18 sumula n2 340 — Desde a vigéncia do Cdédigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos,
ndo podem ser adquiridos por usucapido. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0340.htm>  Acesso
em 12 nov. 2013
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sejam proprietarios ou concessionarios, a qualquer titulo, de outro imével
urbano ou rural.*

Como pode se observar da literalidade destas normas, a concessdao de uso
especial para fins de moradia € instrumento que visa a protecdo da posse dos ocupantes
de &reas publicas. Isto porque, como antes referido, os imdveis publicos sdo dotados da

caracteristica de imprescritibilidade, o que impossibilita que sejam usucapidos.

Apesar de este instituto, em um primeira leitura, poder parecer, para alguns, uma
simples apropriacdo privada de uma propriedade publica — e, portanto, de uso comum
do povo —, a interpretacdo a ser dada ao mesmo vai muito além disso. Nas palavras de

Vanésca Buzelato Prestes:

Definitivamente em nossa concepcdo, a concessdo especial para fins de
moradia (...) ndo se trata de mera apropriacdo privada de espaco publico. O
direito de morar tem finalidade publica e a irregularidade urbana estd sendo
tratada como politica pablica porque atingiu indices tdo alarmantes que néo é
mais um problema de caréncia individual, mas uma anomalia social que
merece ser enfrentada pela sociedade. Assim sendo, a concessao para fins de
moradia tem finalidade publica e como tal precisa ser tratada.™

Dessarte, a concessdo consiste, quando preenchidos os requisitos estabelecidos
nas transcritas normas, em um verdadeiro direito subjetivo dos ocupantes de imoveis
publicos, e ndo em mera faculdade do Estado. Este, entdo, outorga o uso do bem aos
ocupantes que vivem, nestas areas, em situacdo de informalidade, visto que, em que
pese a aventada impossibilidade de usucapido destas terras, é fato que as familias de
baixa renda, “independentemente de viverem numa area particular ou publica, que
atendam aos requisitos constitucionais quanto a posse da area que utilizam para sua
moradia, devem ter o reconhecimento juridico de exercerem o direito & moradia na area
onde vivem™'*!. E, assim, um instrumento de ampla relevancia & gestdo democratica da
cidade, a qual pressupbe a garantia de moradia a totalidade de seus habitantes — em

especial aos mais carentes, que vivem em condicOes precarias e degradantes.

109 BRASIL. Medida Proviséria n. 2.220, de 04 de janeiro de 2001. Planalto. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2220.htm> Acesso em 12 nov. 2013

110 pRESTES, Vanésca Buzelato. A concess3o especial para fins de moradia na Constituicio Federal e no
Estatuto da Cidade — da constitucionalidade da Medida Proviséria n2 2.220 de 04 de setembro de 2001.
In: ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio. Direito a moradia e seguranga da posse no Estatuto da
Cidade: diretrizes, instrumentos e processos de gestdo. Belo Horizonte: Férum, 2006. Pg. 228

111 ROMAN ELLI, Luiz Claudio. Direito a Moradia a luz da Gestdo Democratica. Curitiba: Jurud, 2008. Pg.
128



53

E necessario referir, a0 menos, que estes espacos, concedidos, permanecem
sendo propriedades estatais, ou seja, de dominio da Unio, Estados ou Municipios**2. O
que ocorre, entdo, € a concessdo de seu uso, para fins de concretizacdo do direito a
moradia a populacdo de baixa renda. Integra, deste modo, a gama de instrumentos da
politica publica brasileira destinados a regularizacdo fundidria de nossas cidades,
enquanto questdo que “precisa ser enfrentada pelos poderes constituidos com eficiéncia,
rapidez e sistematicidade, pois milhdes de brasileiros vivem a margem da lei, sem
poder ser considerados cidaddaos com a plenitude que o termo merece” 3,

Deve-se ressaltar, ainda, que incumbe ao Estado ndo apenas garantir a seguranga
juridica dos posseiros de zonas publicas, o que é realizado através da concessdo de uso,
mas, também, garantir a prestacdo de servigos minimos, essenciais a uma vida digna e,
como visto, formadores da prépria conceituacdo do direito a moradia adequada, a estas

pessoas. Como bem aduz Vanésca Buzelato Prestes, a este respeito:

A regularizacdo fundidria precisa ser enfrentada nas suas trés dimensdes:
urbanistica, com a realizacdo dos investimentos necessarios para a melhoria
das condi¢des de vida, juridica, com o reconhecimento da posse, utilizando
os instrumentos que possibilitam a aquisicdo da propriedade nas areas
privadas e com a concessdo do direito & moradia nas &reas publicas e
registréria, anotando nas respectivas matriculas a aquisicdo destes direitos, a
fim de atribuir eficacia erga omnes para todos os efeitos da vida civil. As trés
dimensGes sdo complementares e ndo tem sentido se aplicadas
apartadamente.**

2.2.3 Desapropriacéo

De intima relacdo a obrigatoriedade imposta as propriedades de cumprirem a sua
funcdo social — assunto ja abordado neste trabalho —, a desapropriacdo consiste em um
meio de manifestacdo da soberania do Estado, enquanto detentor de poder de limitacdo
do direito de propriedade individual, materializando-se por meio da transferéncia

112
113

ROMANELLI, op. cit. Pg. 130

PRESTES, Vanésca Buzelato. A concessdo especial para fins de moradia na Constituicdo Federal e no
Estatuto da Cidade — da constitucionalidade da Medida Proviséria n? 2.220 de 04 de setembro de 2001.
In: ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio. Direito a moradia e seguranga da posse no Estatuto da
Cidade: diretrizes, instrumentos e processos de gestdo. Belo Horizonte: Férum, 2006. Pg. 237

114 pRESTES, Vanésca Buzelato. A concess3o especial para fins de moradia na Constituicio Federal e no
Estatuto da Cidade — da constitucionalidade da Medida Proviséria n2 2.220 de 04 de setembro de 2001.
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compulséria de imével particular ao Poder Publico. E ato unilateral, sendo irrelevante a
concordancia ou nao do proprietrio no que respeita a transmissdo da propriedade
imobiliaria'’®. Neste sentido, refere Arnoldo Wald:

A desapropriacdo, ou seja, a extin¢cdo da propriedade particular e conseqliente
incorporacdo do bem ao patrimbnio de uma pessoa de direito publico,
mediante o pagamento de uma indenizacdo ao desapropriado, é um ato que
reflete a supremacia do interesse ptblico sobre os direitos individuais.™®

Em conformidade a uma série de preceitos constitucionais, a desapropriacéo
objetiva 0 atingimento do bem-estar coletivo, apenas se justificando, assim, nas
hipGteses em que vise a atender a uma necessidade ou utilidade publica, ou a um
interesse social. Quanto a diferenciacdo destes fundamentos, assevera José Carlos de

Moraes Salles, com referéncia a classificacéo realizada por Hely Lopes Meirelles:

A necessidade publica surge quando a Administracdo defronta situacBes de
emergéncia, que para serem resolvidas satisfatoriamente exigem a
transferéncia urgente de bens de terceiros para o seu dominio e uso imediato.
A utilidade publica se apresenta quando a transferéncia de bens de terceiro
para a Administracdo é conveniente, embora ndo seja imprescindivel. O
interesse social ocorre quando as circunstancias imp8em a distribui¢do ou o
condicionamento da propriedade para seu melhor aproveitamento, utilizacéo
ou produtividade em beneficio da coletividade, ou de categorias sociais
merecedoras de amparo especifico do Poder Publico.'*’

Destarte, a espécie comum ou ordinaria do instrumento expropriatorio, destinada
a promover a justa distribuicdo da propriedade ou condicionar 0 seu uso ao bem estar

social, é disposta, no plano constitucional brasileiro, no art. 5°, inc. XXIV:

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

()

XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e

15 ycHOA, Adelaide Maria Rodrigues Lopes. A supremacia do interesse publico na perda da propriedade

imobilidria pela desapropriacdo. In: MENDONCA, Maria Lidia Calou de Araujo e (coord.). As garantias da
propriedade e as intervengoes estatais. Curitiba: Jurua, 2012. Pgs. 29-30

18 WALD, Arnoldo. Direito das Coisas. S3o Paulo: Saraiva, 2002. Pg. 183

u SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropria¢do a luz da doutrina e da jurisprudéncia. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. Pg. 91 apud MENDONCA, Maria Lidia Calou de Araujo e (coord.). As
garantias da propriedade e as intervengdes estatais. Curitiba: Jurug, 2012. Pg. 39
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prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta
Constituicdo.

Merece destaque, também, a desapropriacdo sancionatoria para fins de reforma
urbana, a qual decorre da desobediéncia dos proprietarios de imoveis citadinos as
inerentes obrigacdes de carater social. Na Constituicdo Federal, vem disciplinada no art.

182, 84°, nestes termos:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funges sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes.

()

84° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para
area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou nédo utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| — parcelamento ou edificagdo compulsérios;

Il — imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo;

Il — desapropriagcdo com pagamento mediante titulos da divida pablica de
emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de
até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real
de indenizagdo e os juros legais.**®

Consoante o estipulado nesta norma constitucional, assim como em dispositivos
do capitulo Il do EC (arts. 5° a 8°) e em outros diplomas legais, é possibilitado aos
Municipios, por meio de lei especifica de sua competéncia, determinar o parcelamento,
a edificacdo ou a utilizacdo compulséria de propriedade urbana que descumpra a sua
funcdo social, seja por inutilizacdo completa, subutilizacdo ou ndo edificacdo. Nestes
casos, o proprietario é notificado para que, em prazos nao inferiores a um ano para que
seja protocolado o projeto no 6rgdo municipal competente e dois anos da aprovacdo do
projeto para o inicio das obras, adeque a utilizacdo de seu imovel as exigéncias impostas
pelas autoridades municipais, sob pena de tributacdo progressiva do Imposto Predial
Territorial Urbano (IPTU) por um periodo de cinco anos, respeitada a aliquota maxima
de 15%. Decorrido este prazo quinquenal sem que o particular perfaca a obrigacéo de

parcelamento, edificacdo ou utilizacdo, cabe ao Municipio proceder & desapropria¢édo do

118 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 15 nov. 2013
119 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 17 nov. 2013
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imovel, mediante indenizacdo em pagamento em titulos da divida pablica com prazo de

resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas'.

Deve ser feita alusdo, ainda, a espécie expropriatoria destinada as propriedades
rurais, qual seja a desapropriacdo para fins de reforma agraria, prevista no art. 184 da
CF:

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agraria, o imdvel rural que ndo esteja cumprindo sua funcéo social,
mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agraria, com
clausula de preservagdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos,

a partir do segundo ano de sua emissdo, e cuja utilizacdo sera definida em
lei."*

Conforme ja referido quando se destinou enfoque a funcdo social da
propriedade, enquanto principio basilar e informador do direito a moradia, ndo perfaz os
seus deveres de carater social o imovel rural que desrespeita qualquer um dos requisitos
elencados no art. 186 da Carta, quais sejam a exploragéo da terra de modo que favoreca
0 bem-estar dos que com ela se relacionam — proprietarios e trabalhadores —, a
observancia das disposicdes que regulam as relagdes de trabalho, a preservagdo
ambiental, a utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e 0 aproveitamento

racional e adequado da propriedade.

Em suma, o mecanismo expropriatério, em qualquer de suas modalidades,
consiste em um importante instrumento estatal de intervengdo no ordenamento dos
espacos brasileiros. Tanto a desapropriacao para fins de reforma agraria, a qual promove
0s assentamentos humanos nas zonas rurais, quanto as expropria¢fes urbanisticas, as
quais visam — em especial a espécie sancionatoria — a propiciar um desenvolvimento
urbano mais democratico e socialmente responsavel, anseiam solucionar, dentre outras

questdes, os graves problemas de ordem habitacional de nossa sociedade.

120 ROMANELLI, Luiz Claudio. Direito 3 Moradia a luz da Gestdo Democrética. Curitiba: Jurua, 2008. Pgs.
124/125

121 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
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2.2.4 Parcelamento do solo urbano

De acordo com os dados do ultimo recenseamento demogréfico (Censo)
realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), do ano de 2010, a
populacéo urbana brasileira representa 84,4% do total. Apenas nos dez anos anteriores
ao estudo, por exemplo, houve um acréscimo de vinte e trés milhGes de pessoas vivendo

nas cidades brasileiras'?.

Este acentuado processo de urbanizacdo, no entanto, ndo € caracteristica
somente das Ultimas décadas, o que faz com que o Estado apresente, ja ha algum tempo,
preocupacles concernentes a imprescindibilidade de regulamentacdo dos espacos
urbanos. Neste diapasédo, foi expedido, em 10 de dezembro de 1937, o Decreto-Lei n.
58, dispondo acerca do loteamento e da venda de terrenos para pagamento em

prestacdes’?.

Passados pouco mais de quarenta e dois anos, adveio a Lei n. 6.766, de 19 de
dezembro de 1979, a qual substituiu a antiga normatizacdo. Nos paragrafos primeiro e

segundo do seu art. 2°, estdo dispostas as formas de parcelamento do solo urbano:

Art. 2°. O parcelamento do solo urbano podera ser feito mediante loteamento
ou desmembramento, observadas as disposicOes desta Lei e as das legislacdes
estaduais e municipais pertinentes.

81° - Considera-se loteamento a subdivisdo de gleba em lotes destinados a
edificacdo, com abertura de novas vias de circulacdo, de logradouros publicos
ou prolongamento, modificacdo ou ampliagéo das vias existentes.

820 - Considera-se desmembramento a subdivisdo de gleba em lotes
destinados a edificagdo, com aproveitamento do sistema viario existente,
desde que ndo implique na abertura de novas vias e logradouros publicos,
nem no prolongamento, modificagdo ou ampliagdo dos j& existentes.™**

Impende referir, ainda, o estabelecido no paragrafo quinto deste artigo, o qual
prescreve que a infra-estrutura basica dos parcelamentos € composta por equipamentos

urbanos de escoamento das aguas pluviais, abastecimento de agua potavel, energia

122 conforme noticia veiculada, em 29 de abril de 2011, no site do jornal Folha de Séo Paulo. Disponivel

em:
<http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/908759-urbanizacao-atinge-a-maior-taxa-da-historia-mostra-
censo.shtml>. Acesso em: 18 nov. 2013.
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elétrica publica e domiciliar, iluminacdo publica, esgotamento sanitario e vias de

circulacéo.

Como se pode observar, estes dispositivos legais buscam, para além de um
adequado ordenamento territorial, a destinacdo de servicos essenciais a populacao, os
quais, como ja tratou este trabalho em um momento anterior, sdo de estrita

indispensabilidade a frui¢do do direito a uma moradia digna e adequada.
2.2.5 Locacdo de imodvel urbano

A locacao de imdvel urbano é instrumento de indubita relacdo ao assunto deste
trabalho, visto que muitos sdo aqueles que, por ndo apresentaram condicdes financeiras
de adquirir a casa prépria, exercem o seu direito & moradia na condi¢do de locatarios.
Os liames deste instituto, assim como o0s procedimentos a ele inerentes, sao
regulamentados pela Lei n. 8.245, de 18 de outubro de 1991, que sofreu algumas
alteracdes em seu texto em decorréncia da edicdo da Lei n. 12.112/2009. Por se tratar,
evidentemente, de uma normatizacdo infraconstitucional, se submete ao disposto nas
normas da Carta Magna, em especial, tendo em vista a sua matéria, ao direito social a
moradia'?®. Seus dispositivos, ent&o, devem ser interpretados de acordo com o constante

no texto constitucional.

Neste diapasdo, impende fazer referéncia ao elencado no art. 4° da Lei de
Locacdes, o qual estabelece que, durante o prazo estipulado para a duracdo do contrato,
o locador ndo pode reaver o imdvel alugado. E garantida, assim, uma situacdo de

estabilidade — ao menos neste aspecto — ao locatario.

Do mesmo modo, a legislacdo em comento prescreve que, na hipdtese de morte
do locador, a locagédo se transmite aos seus hedeiros (art. 10), assim como que, nas
locacbes com finalidade residencial, o falecimento do locatario faz com que o conjuge
ou companheiro sobrevivente e, sucessivamente, 0s herdeiros necessarios e as pessoas
gue viviam na dependéncia do de cujus, desde que residentes no imovel, figuem

subrogados nos seus direitos e obrigacfes (art. 11, 1). H& dispositivo, também, que

125 CIRNE, Jodo Rober Melo. Direito a Moradia. 2011. 96 f. Trabalho de conclusdo de curso (Bacharelado

em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2011. Pg. 43
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estipula que, nos casos de rompimento de casamento ou unido estavel, a locagdo
residencial prossegue, automaticamente, ao conjuge ou companheiro que permanecer no

imoével (art. 12).

O art. 17, por sua vez, institui ser livre a convencdo do aluguel, enquanto
contraprestacdo pecuniaria devida pelo locatario ao locador, devendo ser observados, no
entanto, os critérios de reajustes previstos em legislacdo especifica. A este respeito, bem

refere Eliane Maria Barreiros Aina:

O aluguel é fator importantissimo na relacdo de locacdo, pois se constitui em
contraprestacdo pelo uso do imdvel. A sua fixacdo acima das possibilidades
de pagamento por parte do locatério significard por certo o fim da relagdo
locaticia. Apesar de o artigo 17 estabelecer que € livre a fixacdo do aluguel,
existe forte intervencdo estatal nesta seara, pois somente é permitido o
reajuste anual e conforme os indices governamentais, havendo apenas
liberdade de escolha do referido indice. Apenas se a locacdo for por
temporada ou ndo houver qualquer forma de garantia, podera ser exigido o
seu pagamento antecipado, bem como na sublocacdo, o valor desta ndo
podera ultrapassar o da locacéo.*?

Ainda, o art. 27 estabelece o direito de preferéncia do locatario em adquirir, em
igualdade de condicGes com terceiros, o imodvel locado, nas hipdteses de venda,

promessa de venda, cesséo, promessa de cessédo de direitos ou dacdo em pagamento.

Por meio destes preceitos, assim como de outros constantes no diploma, o
legislador intentou proteger o locatario de imovel residencial, por ser, em regra, a figura
mais fraca na relacdo juridica estabelecida com o locador. Dessarte, concedeu primazia

ao direito & moradia, na sua confrontagdo com o direito de propriedade®?’.

2.2.6 Direito de superficie

Instrumento relacionado a consecu¢do da funcionalizacdo social das

propriedades urbanas e, consequentemente, integrante do sistema de gestdo democrética

126 AINA, Eliana Maria Barreiros. O direito a moradia nas relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2009. Pg. 153 apud CIRNE, Jodo Rober Melo. Direito a Moradia. 2011. 96 f. Trabalho de conclusdo de
curso (Bacharelado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2011. Pg. 44
12T 5ILVA, Ana Carolina Paiva e. O despejo sob a 6tica das alteragdes na lei do inquilinato. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XV, n. 104, set. 2012. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12191> Acesso em
18 nov. 2013
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que visa a garantir a todos a implementacdo do direito a moradia adequada, o direito de

superficie se encontra disciplinado no caput do art. 21 do EC, nestes termos:

Art. 21. O proprietario urbano podera conceder a outrem o direito de
superficie do seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado, mediante
escritura pUblica registrada no cartério de registro de iméveis.*?®

Do mesmo modo, se faz previsto no Cédigo Civil, em seu art. 1.369, caput:

Art. 1.369. O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou de
plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura publica
devidamente registrada no Cartério de Registro de Imdveis.'?®

Trata-se de instituto juridico antigo, criado pelos romanos, que, no Brasil, foi
inicialmente recepcionado nas primeiras décadas do século XIX, em razdo do direito
portugués, de evidente influéncia na época. Ap6s um longo periodo de auséncia no
ordenamento juridico brasileiro'*®, o mesmo foi reintegrado, muito em virtude do
panorama moderno da sociedade brasileira, caracterizado por problemas relativos a falta
de moradia e de acesso a terras regularizadas. O seu resgate, estabelecido pelos
diplomas acima referidos, conferiu-lhe “nova roupagem, de natureza socioldgica, cujas
origens estdo na Constituicdo da Republica, que define a exigéncia dos fins sociais da

propriedade”m.

E, deste modo, instrumento legal que concebe uma alternativa a mais para 0s
poderes publicos, quando da implementacdo das necessarias politicas habitacionais.
Com o anseio de estimular a constru¢do em terrenos ociosos, 0s Municipios, através de
medidas fiscais — como a progressividade do IPTU —, podem compelir 0s seus

proprietarios, desinteressados na edificacdo, a realizarem a concessdo do direito de

128 BRASIL. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Planalto. Disponivel em:
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superficie de seus iméveis*®. E, assim, destinar uma funcéo social a suas propriedades.

Conforme alude Mércio Rodrigues Melo:

O direito real de superficie podera se tornar um importante instrumento de
transformacéo da propriedade. Cabe aos administradores publicos elaborarem
e aplicarem planos de politica urbana que coadunem na pratica os interesses
sociais e coletivos dispostos no Estatuto da Cidade, visto que o proprietério
da area cede o direito de construcdo sobre o seu terreno a determinada
associacao de moradores, aplicando o instituto do direito de superficie.'®

Mediante seu emprego, entdo, pode-se destinar melhor utilidade a imdveis
urbanos que ndo cumprem a sua funcdo social, contribuindo, assim, para melhorar a

atual situacdo habitacional das cidades brasileiras, marcadamente deficitaria.
2.2.7 Bem de familia legal

Apresentando como principais fundamentos o principio da dignidade da pessoa
humana e o direito a moradia, o bem de familia legal é instrumento instituido pela Lei n.
8.009, de 1990. Insta, em um primeiro momento, a transcri¢cdo de seu art. 1°, o qual

delimita a matéria:

Art. 1° O imovel residencial prdprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhorével e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial,
fiscal, previdenciéaria ou de outra natureza, contraida pelos cénjuges ou pelos
pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hipoteses previstas nesta lei.

Paragrafo Unico. A impenhorabilidade compreende o imével sobre o qual se
assentam a construcdo, as plantagdes, as benfeitorias de qualquer natureza e
todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou moveis que
guarnecem a casa, desde que quitados.™*

Estabelecendo algumas excec¢des a regra da inexecutibilidade, como os veiculos
de transporte, as obras de arte e 0s objetos suntuosos (art. 2°), e prevendo processos em
que a impenhorabilidade ndo é oponivel, entre os quais os relativos a créditos de penséo

alimenticia (art. 3°, 111) e a dividas originadas de impostos, taxas e contribui¢des devidas

132 ROMAN ELLI, Luiz Claudio. Direito a Moradia a luz da Gestdo Democratica. Curitiba: Jurud, 2008. Pg.
121

13 MELO, Marcio Rodrigues. O direito de superficie como instrumento para a implementacdo da funcdo
social da propriedade urbana e garantia do direito fundamental a moradia. In: MENDONCA, Maria Lidia
Calou de Araujo e (coord.). As garantias da propriedade e as intervengdes estatais. Curitiba: Jurua,
2012. Pg. 212

134 BRASIL. Lei n. 8.009, de 29 de marco de 1990. Planalto. Disponivel em:
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em funcdo do imovel (art. 3°, 1V), o legislador salvaguardou o bem de familia, enquanto

imovel residencial utilizado, pelo casal ou entidade familiar, com fins de moradia.

Conforme aventado supra, trata-se de um instrumento que apresenta como
pilares a dignidade da pessoa humana, 0 minimo existencial e o direito a moradia. Isto
porque é extremamente necessario que se garanta, a todas as pessoas, um local donde
estas possam viver a sua intimidade e se desenvolver, tanto fisica quanto

psicologicamente. A este respeito, bem doutrina Maria Berenice Dias:

E um direito instrumental, um direito complementar do devedor, que serve a
conservacdo de outros direitos e valores primordiais, como a dignidade e a
personalidade da pessoa humana. Trata-se, sobretudo, de garantir a dignidade
do devedor de boa-fé que lutou sua vida inteira para adquirir patriménio
suficiente ao seu amparo e ao de sua familia. Todo cidaddo tem o direito
fundamental a prépria vida e, para isso, necessita de um minimo para garantir
sua subsisténcia.'*

Justamente neste anseio, de protecdo de um patriménio minimo indispensavel a
uma vida digna, o legislador estabeleceu, ainda, que os moveis de necessidade basica
também integram o instituto em questdo (art. 1°, paragrafo Unico), independentemente

de estarem inseridos na residéncia de propriedade da familia ou em um imoével em que a

mesma detém apenas a posse, oMo o caso de um apartamento alugado, por exemplo*®.

Neste sentido, cita-se jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. BEM DE FAMILIA
(TELEVISOR E MAQUINA DE LAVAR ROUPA).
IMPENHORABILIDADE. LEI 8.009/90.

Ao interpretar a Lei 8.009, de 1.990, no que concerne a impenhorabilidade do
bem de familia, este Tribunal, tendo em vista o objetivo maior, qual seja o de
proteger bens patrimoniais familiares essenciais & habitabilidade condigna,
ampliou o alcance dos objetos excluidos da penhora, incluindo a geladeira, a
televisdo e outros aparelhos.

Na mesma linha de compreensdo, evidentemente, ndo haveria de se excluir a
maquina de lavar roupa, bem indispensavel, hodiernamente, ao
guarnecimento da casa, ndo devendo escapar da protecdo de
impenhorabilidade, tomada esta no verdadeiro sentido social pretendido pelo
legislador.

Recurso desprovido, sem discrepancia.

135 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. Pg. 536
apud MENDONCA, Maria Lidia Calou de Araujo e (coord.). As garantias da propriedade e as
intervencgodes estatais. Curitiba: Jurua, 2012. Pg.102

136 ALBUQUERQUE, Fabiola Freire de. Bem de familia legal: uma propriedade garantida
constitucionalmente. In: MENDONCA, Maria Lidia Calou de Araljo e (coord.). As garantias da
propriedade e as intervengdes estatais. Curitiba: Jurug, 2012. Pg. 103
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(RESP 141160/SP, Rel. Ministro DEMOCRITO REINALDO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 18/09/1997)*

Destarte, 0 escopo deste instrumento, como visto, € garantir a protecdo da
moradia dos conjuntos familiares, assim como dos bens mdveis que, integrantes da

mesma, se destinam a assegurar um padrédo de vida digno a todos.
2.2.8 Direito real de habitacdo do conjuge ou companheiro sobrevivente

Representando uma evolucdo se comparado ao disposto no Codigo Civil de
1916, o qual garantia o direito real de habitacdo, sobre o imovel destinado a residéncia
da familia, apenas ao cdnjuge sobrevivente casado em regime de comunhao universal de

bens, o Cédigo Civil atual, de 2002, assim trata o tema:

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

O estabelecido nesta norma garante, assim, o direito do c6njuge supérstite de
permanecer residindo na moradia do casal, desde que seja o0 Unico bem com esta
caracteristica a ser inventariado, apos o falecimento de seu consorte. E de valia o
entendimento exarado pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica Ruy Rosado de
Aguiar, em caso julgado em 1996, a respeito da importancia do instituto em analise,

conforme trecho a seguir destacado:

E elogiéavel a regra legal ora em exame, resguardando o interesse do conjuge
sobrevivente, formador da familia e, muitas vezes, o principal responsavel
pela construgdo do patriménio, resguardando o direito minimo de dispor de
uma morada, contra o anseio dos herdeiros em se apropriarem da heranca,
ainda que deixando um dos pais ao desabrigo.**®

137 BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 141.160/SP. Recorrente: Fazenda do

Estado de Sdo Paulo. Recorridos: Refrigeracdo Norofrio Comércio de Pegas Ltda. e outros. Relator: Min.
Demdcrito Reinaldo. Brasilia, 18 set. 1997. Disponivel em:
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ca0=20-10-1997&cod_tipo_documento=> Acesso em 14 nov. 2013
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Impende referir que esta garantia legal é estendida, também, aos companheiros,
conforme previsto no parégrafo Unico do art. 7° da Lei n. 9.278/96, a qual regula a uniéo

estavel como entidade familiar. Nestes termos:

Art.7° - Paragrafo Unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos
conviventes, o sobrevivente tera direito real de habitacdo, enquanto viver ou
ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imével destinado a
residéncia da familia.**°

Ainda, o cdnjuge ou companheiro sobrevivente ndo apresenta a faculdade de
alugar ou emprestar o imovel gravado, mas apenas nele residir. Consiste, este instituto,
na utilizacdo do bem que servia de moradia ao casal, sendo necessario 0 seu emprego

com esta Unica finalidade*.

<https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/ita/abreDocumento.jsp?num_registro=199600572402&dt_publica
ca0=17-03-1997&cod_tipo_documento=> Acesso em 09 nov. 2013
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3 A INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NA EFETIVACAO DO
DIREITO A MORADIA

3.1 O NECESSARIO ENQUADRAMENTO DA MORADIA COMO DIREITO
SUBJETIVO PUBLICO

Conforme ja referido anteriormente, os direitos sociais sdo de imprescindivel
fruicdo para que a dignidade humana, enquanto fundamento da Republica Federativa do
Brasil e principio basilar do texto constitucional brasileiro, seja assegurada a todos.
Consistem, assim sendo, em posi¢des juridicas formadoras do nucleo existencial de
cada individuo, as quais ndo podem ser agredidas, tanto por terceiros quanto pelo

préprio Estado.

Para tanto, sdo asseguradas, aos direitos sociais, posi¢des juridico-
constitucionais de destaque, materializadas pela blindagem, a estes conferida, contra
supressdes ou esvaziamentos arbitrarios de seu conteldo pelos érgdos estatais, assim
como pelo reconhecimento de uma dupla fundamentalidade de suas normas, tanto
formal quanto material. Como uma das expressdes deste posicionamento privilegiado,
ressalta-se a sua inclusdo, assim como ocorre em relagdo aos direitos e garantias
individuais — dispostos no art. 5° da Carta constitucional, — dentre o rol das chamadas
clausulas pétreas, as quais consistem em limites materiais ao poder de reforma
constitucional*. Como bem refere Joaquim José Gomes Canotilho, os direitos sociais
“s3o direitos com a mesma dignidade subjetiva dos direitos, liberdades e garantias™*.

Ainda, a Constituicdo Federal estipulou, no §1° de seu art. 5°, que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagao imediata”**, Apesar do

dispositivo estar incluso, quanto a sua localizacdo topografica, no capitulo destinado aos

142 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um

balango aos vinte anos da Constituigao Federal de 1988. In: STF, set. 2008. Pg. 11. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais_PE
TROPOLIS final_01_09_08.pdf> Acesso em 27 nov. 2013
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direitos e deveres individuais e coletivos, ndo h4 como sustentar que 0 mesmo néo
alcance os direitos sociais, tendo em vista a sua propria literalidade. Ademais, a
interpretacdo sistematica e teleoldgica do preceito constitucional convergiria ao mesmo
resultado, visto que a Carta Magna conferiu aos direitos sociais, se analisada a
estruturacdo do texto constitucional, um carater de fundamentalidade equivalente aos

direitos de defesal®.

Neste contexto, os direitos fundamentais do ser humano, sejam eles de carater
individual ou social, consistem em direitos subjetivos, visto que dizem respeito a
situacdes juridicas, consagradas através de uma norma, por meio das quais o titular
apresenta direito a certo ato face a um destinatario, o qual, por sua vez, tem o dever de
pratica-lo. Estas normas juridicas, portanto, engendram um cenario de bilateralidade, o
qual se verifica pela atribui¢do, a uma das partes, da faculdade de requerer da outra
determinado comportamento. Sendo, esta parte demandada, o Estado, tem-se a
existéncia de um direito subjetivo dito publico, em relacdo a figura do particular.

Seguindo esta mesma linha de raciocinio, doutrina Luis Roberto Barroso:

Singularizam o direito subjetivo, distinguindo-o de outras posic¢des juridicas,
a presenca, cumulada, das seguintes caracteristicas: a) a ele corresponde
sempre um dever juridico; b) ele é violavel, ou seja, existe a possibilidade de
que a parte contraria deixe de cumprir o seu dever; ¢) a ordem juridica coloca
a disposicao de seu titular um meio juridico — que é a a¢do judicial — para
exigir-lhe o cumprimento, deflagrando 0s mecanismos coercitivos e
sancionatérios do Estado.™*®

Destarte, ndo ha como interpretar as normas concernentes aos direitos sociais,
dentre elas a relativa & moradia, de maneira a ndo as enquadrar no modelo supra
transcrito, de existéncia de um direito subjetivo do particular, de um correspectivo dever
juridico do ente estatal e da possibilidade, como consequéncia, do seu titular postular,
em caso de violagdo, o cumprimento, inclusive por meios judiciais, de tal direito. Assim
0 é, tendo em vista que a fundamentalidade de um direito corresponde um dever juridico

estatal, seja de abstengdo, no caso dos direitos de carater liberal, seja de prestacéo,

145 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um
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quando referente aos direitos sociais, sendo exigivel do Estado, em qualquer dos casos,

que perfaca o seu dever. Neste sentido, aduz Luis Roberto Barroso:

Modernamente, ja ndo cabe negar o carater juridico e, pois, a exigibilidade e
acionabilidade dos direitos fundamentais, na sua mdltipla tipologia. E
puramente ideoldgica, e ndo cientifica, a resisténcia que ainda hoje se opde a
efetivacdo, por via coercitiva, dos chamados direitos sociais. Também os
direitos politicos e individuais enfrentaram (...) a reagdo conservadora, até
sua final consolidacéo. A afirmacdo dos direitos fundamentais como um todo,
na sua exequibilidade plena, vem sendo positivada nas Cartas Politicas mais
recentes, como se V& do art. 2° da Constituicdo portuguesa e do Predmbulo da

Constituicdo brasileira, que proclama ser o pais um Estado democratico,

“destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais”.**’

Isto porque ndo h& como estabelecer a priori — em um plano teérico de
discussdo, anterior a confrontacdo fatica de direitos em uma conjuntura de conflito de
interesses — a prevaléncia de um direito fundamental sobre outro. Situam-se em um
mesmo patamar de importancia, sejam eles de liberdade ou de igualdade social. E bem
pouco relevante, por exemplo, que componha do patrimonio juridico dos individuos as
garantias individuais de liberdade, constantes da letra da lei, se ndo sdo asseguradas, aos
mesmaos, condi¢cdes sociais e econdmicas que permitam o exercicio destes pressupostos.
Estes apenas possuem fruicdo plena e concreta se forem propiciados, a todos, direitos
que acarretem a consecucao de um minimo existencial, dentre eles a educacdo, a salde e
a moradia. Assim, os direitos ditos sociais, prestacionais em sua esséncia, visam a

materializacdo dos direitos de defesa, através da tutela destes bens juridicos.

Todavia, € indubito que a efetivacao dos direitos sociais demanda, se comparado
as demais categorias, um posicionamento estatal de complexidade muito maior. Em
primeiro lugar, tendo em vista que, ao contrario do que ocorre com o0s direitos de
primeira geracao — 0s quais requerem, em geral, uma abstencdo por parte de particulares
e do Estado —, os direitos de segunda geracdo tendem a apresentar, conforme ja referido,
um carater positivo e prestacional. Enquanto os direitos de defesa, por se
consubstanciarem em condutas omissivas, sdao, geralmente, destituidos de dimensdo
econdmica, os direitos sociais tém por objeto prestacdes estatais de destinacao,
distribuicdo ou criagdo de bens materiais, sendo indubita a sua vinculatividade

econdmica. Destarte, ao contrario do que ocorre em relacédo a estes, as decisdes judiciais

147 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e

possibilidades da Constituicao Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. Pg. 106



68

que efetivam os direitos de liberdade ndo determinam, em regra, uma alocacdo de
148

recursos para tanto"".
Segundo, pois enfrentam uma repressao de fundamentos ideologico e politico, 0
que nédo sucede, como bem alude Luis Roberto Barroso, no concernente aos direitos de

carater liberal:

E que tais direitos cristalizavam as diretrizes do liberalismo, que se
impuseram sobre as forcas derrotadas da aristocracia e da realeza.
Constituiam, no seu conjunto, o Direito dos vencedores, isto é, da burguesia.
Desde entdo, e até os dias de hoje, eles traduzem, sob forma juridica, a
protecdo dos interesses dessa classe, a classe dominante. Dominante das
relagdes de produgdo e dominante do Estado. E como, a rigor, nos Estados
ocidentais, a contestacdo a ideologia burguesa hdo compromete a subsisténcia
da maior parte desses direitos — que tém, inclusive, uma dimenséo
transcendente, jusnaturalista — sua concretizagdo ndo enfrenta obstaculos de
natureza politica.**

Neste contexto, a moradia adequada, enquanto requisito basico a consecucao de
condi¢Bes minimas para se viver de maneira digna, subordina-se, para a sua efetivacao,
a uma atuacao conjunta dos poderes legitimados para tanto, quais sejam o Legislativo,
por meio da criacdo de leis que norteiem o direito consagrado no plano constitucional, e,
em especial, o Executivo, através da implementacdo das necessarias politicas
habitacionais. Na inércia destes poderes, a qual ocasiona a inobservancia de direitos
basicos a vida humana, cabe ao Judiciario intervir, com o escopo de garantir a aplicacdo

de politicas publicas insitas a moradia.

Todavia, a sua operacionalidade n&o encontra limitagfes apenas de cunho
politico, mas também econdmico, a partir da utilizacdo, que vem sendo realizada pela
Administracdo, da chamada teoria da reserva do possivel, a qual tem servido de

justificativa estatal para a inefetividade de direitos sociais como a moradia.
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3.2 A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL E A SUPREMACIA DOS DIREITOS
INTEGRANTES DO MINIMO EXISTENCIAL

Seguindo o modelo de organizacdo governamental proposto, em meados do
século XVIII, pelo iluminista Montesquieu™°, o Estado brasileiro apresenta formacéo
tripartite, com a divisdo de suas fungdes precipuas entre o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario. Como um dos conceitos basilares desta estruturacdo, tem-se a concessdo de
autonomia a cada um dos poderes, quando do exercicio das atribuicdes de sua
competéncia. Todavia, esta autonomia nao é absoluta, sendo possivel, em alguns casos,
a ingeréncia de um poder sobre outro, especialmente com vistas a garantir que direitos

basicos dos cidaddos ndo sejam desrespeitados.

E justamente neste contexto, pois, que se insere a possibilidade de se buscar, nas
hipoteses em que inerte for a Administragdo na implementacdo das necessarias politicas
habitacionais, a efetivacdo, por vias judiciais, do direito a moradia. Tratando-se, a
moradia adequada, de um direito subjetivo publico — conforme defendido anteriormente
— deve ser oportunizado, ao particular ofendido, o acesso a Justica, a fim de que tenha o
seu direito efetivado. Salienta-se, nesse sentido, que a intervencdo do Judiciario no
ambito de atuacdo dos demais poderes ndo diz respeito a criacdo de politicas
habitacionais inexistentes, para o qual ndo seria competente, mas sim no que tange a
execucdo daquelas que, embora previstas, estejam em situacdo de inefetividade. Neste

sentido, referem Airton Ribeiro da Silva e Fabricio Pinto Weiblen:

Assim, ao dispor sobre as prestagdes estatais, 0 Judiciario apenas determina a
realizacdo préatica da norma constitucional, ndo permitindo que esta se torne
mera diretriz abstrata e inaplicavel, ato para o qual é competente, uma vez
que, no Estado de Direito, o estado soberano deve submeter-se a prépria
justica que institui. Noutras palavras, ndo é papel do Judiciério criar novas
medidas referentes a direitos sociais, 0 que consistiria em violacdo ao
principio da Separacdo dos Poderes, mas sim trazer uma real efetividade as
politicas publicas ja existentes, de modo a ndo permitir que um apego

10 Charles-Louis de Secondat (1689 — 1755), comumente conhecido como Montesquieu, foi um politico,

fildsofo e escritor francés que teve em “O Espirito das Leis” (1748) a sua obra prima, na qual disserta a
respeito do modelo, adotado pela grande maioria das ConstituicGes contemporaneas, de organizagdo
estrutural governamental. No anseio de encontrar uma forma de governo que ndo favorecesse tiranias
nem absolutismos, Montesquieu afirmou que “tudo estaria perdido se o0 mesmo homem ou mesmo
corpo dos principais ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, o de
executar as resolugdes publicas, e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos”.
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excessivo a formalidades acabe por obstar a concretizacdo das metas
principais do Estado Democratico de Direito.™

A intromissao judicidria anseia, pois, por uma consumacao pratica de um teor
normativo ja estabelecido. Entretanto, conforme ja aventado, o Poder Publico tem se
utilizado, no concernente aos direitos de carater prestacional, de uma tese que 0 escusa,
com vistas a preservacdo do erario, do cumprimento, em certas hipoteses, da totalidade

de suas obrigacOes sociais. Doutrinariamente conhecida como teoria da reserva do

possivel, essa tese, que tem a sua origem na jurisprudéncia constitucional alema®®?,

concede ao Estado a possibilidade de adequar a realizacdo de direitos, mesmo que
fundamentais, a realidade orcamentéria do pais*>. Neste sentido, refere Ingo Wolfgang
Sarlet:

De acordo com a nogdo da reserva do possivel, a efetividade dos direitos
sociais a prestacbes materiais estaria sob a reserva das capacidades
financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes
de prestagdes financiadas pelos cofres publicos. A partir disso, a “reserva do
possivel (Der Vorbehalt des Méglichen) passou a traduzir (...) a idéia de que
os direitos sociais a prestacdes materiais dependem da real disponibilidade de
recursos financeiros por parte do Estado, disponibilidade esta que estaria
localizada no campo discriciondrio das decisbes governamentais e
parlamentares, sintetizadas no orcamento ptblico.™*

151 SILVA, Airton Ribeiro da; WEIBLEN, Fabricio Pinto. A reserva do possivel e o papel do Judiciario na
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suficiente para todos os interessados. Ficou estabelecido, com o julgamento, que somente se podia
demandar do Estado a execugdo de uma prestagdo ou o atendimento de um interesse, em favor de um
particular, nas hipdteses em que fossem observados os limites de razoabilidade. Na fundamentagdo da
decisdo, os julgadores afirmaram que os direitos sociais “estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido
daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade”, afastando a légica de que o
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153 QUEIROZ, Pedro Ivo Leite; LIRA, Daniel Ferreira de. A reserva do possivel e a efetivagdo dos direitos
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<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12058> Acesso em
25 nov. 2013
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A reserva do possivel, neste contexto, traduziria ndo apenas uma limitacéo fatica
a efetivacdo dos direitos prestacionais sociais, no sentido da necessidade de existirem
recursos materiais em quantidade suficiente para tanto, mas também juridica, no que
respeita ao cotejo das competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e
administrativas com o sistema constitucional federativo em si*>>. Em outras palavras,
ndo apenas a existéncia concreta do recurso seria imprescindivel, como também a sua

disponibilidade juridica para a aplicacdo em fins sociais.

Assim, estando a efetivacdo dos direitos sociais submetida a existéncia de
condigdes materiais possibilitadoras de sua implementacdo, a Administracdo, nas
hipoteses de escassez de recursos, estaria justificada a ndo atender a todas as demandas
béasicas de sua populacdo. A aplicabilidade de normas constitucionais estipuladoras de
direitos essenciais a vida humana estaria, entdo, condicionada a um interesse disponivel

do Estado, qual seja a sua forga orcamentéria.

Ocorre gue a preocupacao precipua do Estado brasileiro, que levou, inclusive, a
que se apelidasse a Carta Magna de 1988 de Constituicdo-cidada, é o ser humano. A
vida, assim, € 0 bem maior a ser protegido, o que faz com que o Estado deva buscar a
prevaléncia de direitos, de contetdo indisponivel e valor constitucional indiscutivel, que

formam o amago existencial dos individuos.

N&o h& como questionar que 0s recursos materiais, sob dominio estatal, séo
escassos, no sentido de ser limitada a sua disponibilidade. E inerente, tal caracteristica,
ao proprio contetido econdmico dos recursos, 0s quais se confrontam com os desejos da
sociedade, que sdo — virtualmente, ao menos — insaciaveis. Nesta conjuntura, cabe ao
Estado a realizagcdo de escolhas, com vistas a aplicar estes fundos da melhor maneira
possivel, qual seja a que traga a maior quantidade de beneficios a massa social. Deve
buscar, dessarte, a consecucdo, sendo de todos, dos principais anseios da sociedade,

enquanto instituto justificador do poder que a ele é destinado. E, como necessidades

155 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um

balango aos vinte anos da Constituicao Federal de 1988. In: STF, set. 2008. Pg. 23. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais_PE
TROPOLIS_final_01_09_08.pdf> Acesso em 29 nov. 2013
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precipuas da coletividade, se encontram aquelas que garantem condi¢des minimas de
sobrevivéncia e de vivéncia digna a todos, como a salde, a educacdo e a moradia

adequada. A este respeito, aduzem Airton Ribeiro da Silva e Fabricio Pinto Weiblen:

Cabe ressaltar que o fim principal da Carta Politica de 1988 é o de promover
0 bem-estar social, de modo que sejam asseguradas as condi¢cfes minimas de
existéncia, a fim de que, a partir desse ponto, haja a possibilidade de uma
otimizacdo de tal existéncia. Desse modo, o argumento da falta de meios
financeiros para a implementacdo dos direitos sociais, em regra, ndo deve
prosperar, haja vista que estes devem ser exatamente os destinos prioritarios
dos recursos orcamentarios. Nesse cenario, somente ap6s a destinagdo de
verbas para as prestacOes sociais cabera o debate sobre o investimento dos
recursos estatais remanescentes para outros fins. Portanto, deve-se partir da
presuncdo de que ndo ha sujeicdo das medidas de politica social a
disponibilidade de recursos, sendo que tal presuncdo somente podera ser
afastada mediante justificacdo, diante da anélise do caso concreto.™®

Sendo indUbita a necessidade das autoridades estatais de alocar, com vistas a
cumprir as suas mais variadas obrigacdes, 0s recursos que estdo a sua disposicdo, a
importancia reside na forma como se dara esta distribuicdo, a qual deve conceder
prevaléncia a satisfacdo das necessidades basicas do ser humano. Deste modo, “as
prestacOes positivas, que devem ser suportadas pelo Estado na implementacdo dos

direitos sociais, ndo podem ser ofuscadas por limitacdes oramentarias™’.

Dissertando especificamente a respeito do direito fundamental a satde, Ingo
Wolfgang Sarlet refere que “negar ao individuo os recursos materiais minimos para a
manutencdo de sua existéncia pode significar, em ultima analise, condena-lo a morte por
inani¢do, por falta de atendimento médico”*®®. Destarte, é de grandiosa relevancia a
referéncia a um marco na histéria da judicializacdo dos direitos sociais — no caso,
especificamente do direito a saide. Em julgamento de um pedido, formulado pela

Unido, de suspensdo de tutela antecipada, a qual havia determinado que a Unido, o

156 SILVA, Airton Ribeiro da; WEIBLEN, Fabricio Pinto. A reserva do possivel e o papel do Judiciario na

efetividade dos direitos sociais. Revista Eletrénica do Curso de Direito da Universidade Federal de Santa
Maria, Santa Maria, v.2, n.2, jul. 2007. Pg. 52. Disponivel em:
<http://cascavel.ufsm.br/revistas/ojs-2.2.2/index.php/revistadireito/issue/view/418> Acesso em 25
nov. 2013

157 QUEIROZ, Pedro Ivo Leite; LIRA, Daniel Ferreira de. A reserva do possivel e a efetivagdo dos direitos
e garantias fundamentais. In: Ambito Juridico, Rio de Janeiro, XV, n. 102, jul 2012. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12058> Acesso em
25 nov. 2013

158 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2001. Pg. 323



73

Estado do Ceard e o Municipio de Fortaleza fornecessem a medicacdo recomendada a
uma jovem de 21 anos, portadora de doenga neurodegenerativa progressiva, 0 Supremo
Tribunal Federal negou provimento ao recurso interposto. Sopesando 0s principios
constitucionais do Estado brasileiro e realizando a conciliacdo das duas acepc¢des da
salde, enquanto direito subjetivo publico do cidaddo e dever prestacional estatal, a mais
alta instancia do Poder Judiciario brasileiro destinou prevaléncia ao direito social do
individuo, determinando a concessdo do medicamento por este pretendido. Segue,

abaixo, a transcricdo da ementa:

EMENTA: Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Saide Publica.
Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constitui¢do. Audiéncia Publica.
Sistema Unico de Satde — SUS. Politicas publicas. Judicializagio do direito a
salde. Separacdo de poderes. Parametros para a solucdo judicial dos casos
concretos que envolvem direito a salde. Responsabilidade solidaria dos entes
da Federacdo em matéria de salde. Fornecimento de medicamento: Zavesca
(miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Ndo comprovacdo de grave
lesdo a ordem, & economia, a salde e & seguranca publicas. Possibilidade de
ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento.
(Ag. Reg. na Suspensdo de Tutela Antecipada n. 175/CE, Rel. Ministro
GILMAR MENDES, julgado em 17/03/2010)**°

Tendo em vista a moradia adequada integrar, do mesmo modo que o direito a
salde, o rol das garantias minimas necessarias a se viver de maneira digna, impende a
sua interpretacdo enquanto direito que propicia ao seu titular buscar a efetivacdo do
mesmo por meios judiciais. E cabivel, assim, que o Judiciério intervenha nos demais
poderes, quando da inércia destes na consecucdo de suas atribuicdes de ordem

habitacional, na busca pela implementacdo das necessarias politicas publicas.

159 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n.

175/CE. Agravante: Unido. Relator: Min. Gimar Mendes. Brasilia, 17 mar. 2010. Disponivel em:
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2013
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CONSIDERACOES FINAIS

Se destinarmos atengdo a evolucdo historica do homem, enquanto ser humano
em constante transformacao, veremos que ndo sdo muitos os valores que se mantiveram
intactos ao longo dos tempos. A preocupacao relacionada a se ter uma morada esta, sem
duvidas, entre estes. Isto porque a moradia representa um local onde o individuo pode
exercer a sua privacidade, protegendo-se a si e a sua familia de elementos externos,
como os relativos as forcas da natureza. E local sagrado, intimamente necessario a que

se possa viver com dignidade e tranquilidade.

Apesar disso, é calamitosa a situacdo habitacional de diversas sociedades, dentre
elas a brasileira. Nas nossas cidades, o simples caminhar pelas ruas e ruelas permite que
se veja 0 qudo dispar € o cenario socioecondémico da nossa coletividade, em que, ao lado
de condominios de luxo e casas grandiosas, pessoas vivem em calcadas, pontes e
viadutos, as margens de uma condicdo adequada para uma vivéncia digna. E ndo sdo so6
estes, como bem estipulou a Observacdo Geral n. 4 do CDESC, que ndo sdo
destinatarios de um direito a uma moradia adequada. Conforme definido neste diploma,
a fruicdo do direito depende da coexisténcia de diversos elementos, dentre os quais a
localizacdo adequada, a disponibilidade de servicos basicos e a seguranca juridica da

POSSE.

No que tange ao plano internacional, o reconhecimento da moradia como direito
do homem se deu, pela primeira vez, nos dispositivos da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU, de 1948. A partir deste diploma, de relevancia supracional
indubita, diversos outros passaram a fazer constar tal direito em seu contetdo, como o
Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Culturais e Sociais, de 1966, e as
DeclaragOes de Vancouver e de Istambul sobre Assentamentos Humanos, dos anos de

1976 e 1996, respectivamente.

Ja no que respeita a conjuntura nacional, a inser¢do da moradia no texto da Carta
Magna data apenas do ano 2000, quando da edicdo da Emenda Constitucional n. 26.
Todavia, em que pese esta tardanca em sua inclusdo formal, tal direito j& tinha
reconhecida a sua fundamentalidade hd algum tempo, conclusdo que se chega se

cotejados alguns dispositivos constitucionais, 0s quais asseguravam implicitamente a
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moradia, com o préprio principio da dignidade da pessoa humana, basilar da Carta de

1988 e que norteia as demais normas do diploma.

Neste diapasao, diversos sdo 0s instrumentos, presentes em nosso ordenamento
juridico, que, baseados em principios como a dignidade da pessoa humana e a funcao
social da propriedade, se relacionam a efetividade do direito & moradia. Dentre eles, a
usucapido de imovel urbano, que se destina a regularizacdo fundiaria da populacdo de
baixa renda, a concessdo especial para fins de moradia, a qual apresenta o escopo de
proteger a posse dos ocupantes de areas publicas, e a desapropriacdo, meio de
manifestacdo da soberania estatal que, através da transferéncia compulsoria de imével
particular ao Poder Publico, objetiva o atingimento de fins sociais, como 0s
habitacionais. Igualmente, a realizacdo da moradia se vé vinculada a institutos como o
parcelamento do solo urbano, a locacdo de imovel urbano, o direito de superficie, a
impenhorabilidade do bem de familia legal, o direito real de habitacdo do cdnjuge ou

companheiro sobrevivente.

Enquanto requisito basico a consecucao de condigbes minimas para que se possa
viver de maneira digna, a moradia adequada imprescinde, para a sua consumagéo, de
uma atuacdo tautdcrona dos poderes legitimados para tanto, quais sejam o Legislativo,
na previsdo de instrumentos e meios para que se alcance tal efetuacdo, e o Executivo, no

que respeita a implementacdo das necessarias politicas habitacionais.

Destarte, as primeiras politicas habitacionais, implementadas pelo Estado
brasileiro, datam do inicio do século XX, periodo em que o desenvolvimento industrial,
aliado a uma crescente imigracdo européia, fez com que fosse deslocado o centro
econdmico das areas rurais para as cidades, as quais passaram a receber um contingente
cada vez maior de pessoas. Desenvolvida uma desarmonia entre a disponibilidade de
espacos habitdveis e a elevada demanda, passou a ser reivindicado um posicionamento

estatal pro-ativo, de intervengdo nas questdes habitacionais.

Neste diapasdo, foram desenvolvidas e executadas algumas politicas puablicas
relativas a moradia, dentre as quais citam-se os Institutos de Aposentadoria e Pensdes, a
Fundacgdo da Casa Popular, o Plano de Assisténcia Habitacional e o Sistema Financeiro

de Habitacdo, além do atual Programa Minha Casa, Minha Vida. Quanto a este, apesar
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de apresentar um escopo bastante louvavel, contém algumas falhas, como a falta de
enfoque destinado as familias de renda mensal mais baixa e a construcdo das casas em

localizagéo afastada dos centros administrativo e econdmico das cidades.

No entanto, em que pese algumas medidas terem sido (e estarem sendo)
tomadas, estas ainda sdo poucas para que possa ser revertido o atual quadro da situagéo
habitacional brasileira, bastante deficitario. E justamente neste contexto, de inércia dos
poderes legitimados para a concretizacdo da moradia adequada — em especial do
Executivo —, que reside a possibilidade de o Judiciario intervir, enquanto poder que
apresenta, como uma de suas funcdes, a de garantir a efetivacdo dos direitos sociais, no
ambito de atuacdo da Administracdo Publica.

Tal contingéncia se perfaz diante do necessario enquadramento da moradia,
enquanto elemento fundamental do individuo, como direito subjetivo publico, visto se
tratar de uma norma juridica que consagra direito a certo ato face ao Estado, o qual, por
sua vez, tem o dever de praticd-lo. Resta engendrada, assim, uma situacdo de
bilateralidade, em que coexistem um direito subjetivo do particular e um correspectivo
dever juridico do ente estatal, materializando-se a possibilidade, como consequéncia, do

seu titular postular judicialmente, em caso de violacdo, o cumprimento de tal direito.

Ademais, por se tratar de um direito de intima relacdo com a dignidade da
pessoa humana — principio informador da Carta Constitucional e, por conseguinte, da
atuacdo do Estado brasileiro — a moradia, assim como ocorre com outros direitos que
compdem o chamado minimo existencial humano, deve apresentar prevaléncia na sua
efetivacdo. A definicdo estatal dos limites orcamentarios, assim, deve se dar com vistas

a que sejam garantidos recursos materiais a implementacdo de seu essencial contetdo.
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