UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE JANEIRO
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E ECONOMICAS
FACULDADE DE DIREITO

A EFETIVIDADE DO DIREITO A MORADIA APOS A CONSTITUICAO DE 1988

ALINE SPITZ TOLEDO DIAS

Rio de Janeiro

2017/ 1° SEMESTRE



ALINE SPITZ TOLEDO DIAS

A EFETIVIDADE DO DIREITO A MORADIA APOS A CONSTITUICAO DE 1988

Monografia de final de curso, elaborada no
ambito da graduacdo em Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro, como
pré-requisito para obtencdo do grau de
bacharel em Direito, sob a orientacdo do

Professor Dr. Luigi Bonizzato.

Rio de Janeiro

2017/ 1° SEMESTRE



CIP - Catalogacao na Publicacao

Dias, Aline Spitz Toledo
D541e A efetividade do direito a moradia apés a
Constituigdo de 1988 / Aline Spitz Toledo Dias. ==
Rio de Janeiro, 2017.
TR

Orientador: Luigi Bonizzato.

Trabalho de conclusdo de curso (graduagdo) -
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Faculdade
de Direito, Bacharel em Direito, 2017.

1. direitos fundamentais. 2. moradia. 3.
politicas publicas. 4. efetividade. 5.
judicializagdo. I. Bonizzato, Luigi, orient. II.
Titulo.

342.1254

Elaborado pelo Sistema de Geracado Automatica da UFRJ com os
dados fornecidos pelo(a) autor(a).




ALINE SPITZ TOLEDO DIAS

A EFETIVIDADE DO DIREITO A MORADIA APOS A CONSTITUICAO DE 1988

Monografia de final de curso, elaborada no
ambito da graduacdo em Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro, como
pré-requisito para obtencdo do grau de
bacharel em Direito, sob a orientacdo do

Professor Dr. Luigi Bonizzato.

Data da Aprovacao: / /

Banca Examinadora:

Orientador

Membro da Banca

Membro da Banca

Rio de Janeiro

2017/ 1° SEMESTRE



Dedico esse trabalho aos meus pais, eternos
incentivadores dos meus estudos, que tornaram
possivel a realizagdo da minha graduacéo, e,
consequentemente, dos meus sonhos, amo
vocés. E também as minhas irmds e ao meu
namorado, por todo apoio na elaboracdo desta

monografia.



RESUMO

A presente monografia é composta pelo estudo dos direitos sociais na constituicdo, sua
caracteristica de fundamentalidade e imodificabilidade, especificamente a analise do direito a
moradia a partir do viés das politicas publicas e dos programas governamentais criados para
garantir a efetividade deste direito social fundamental. O objetivo central desse trabalho é
analisar o direito & moradia a partir do estudo historico de sua implementagdo no ordenamento
juridico brasileiro, sua eficacia e efetividade na sociedade brasileira. Assim, desenvolveu-se
ao longo da pesquisa um estudo sobre as politicas habitacionais no Brasil, a relacdo entre o
processo construtivo e a dindmica urbana, marcado pela acdo do mercado
fundiério/imobiliario e pela postura estatal, e como estas perspectivas influenciaram as
questdes urbanas no que diz respeito ao acesso da moradia. Colocou-se, entdo, em pauta o
problema habitacional no pais, as politicas publicas aplicadas no decorrer dos governos e a
atuacdo do Poder Judiciario na efetuacdo deste direito. Pode-se concluir, a partir do estudo
realizado que a politica publica de habitacdo, no que diz respeito a moradia e sua garantia
enguanto direito, se encontra ineficaz. Por fim, foram examinadas maneiras de desjucializar o
problema habitacional.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; moradia; habitacdo; politicas publicas; efetividade;
judicializacéo.



ABSTRACT

This monograph consists of the study of social rights in the Constitution, your fundamentality
and unmodifiable feature, specifically the analysis of the right to housing from the bias of
public policy and government programs designed to ensure the effectiveness of this
fundamental social right. The objective of this work was to analyze the right to housing from
the historical study of your implementation in the Brazilian legal system, your efficiency and
effectiveness in Brazilian society. Therefore, along the research, it was developed a study on
housing policies in Brazil, the relationship between the constructive process and urban
dynamics, marked by the action of land/real estate market and the State posture, and how
these perspectives influenced the urban issues with regard to housing access. The housing
problem in the country, the public policies applied in the course of the governments and the
Judiciary's action in the realization of this right were then put on the agenda. As conclusion of
this study, it was observed that the public policy of housing, with regard to housing and its
guarantee as a right, is ineffective. Finally, were examined ways of reducing judicial
involvement in housing problem.

Keywords: fundamental rights; housing; public policies; effectiveness; judicialization.
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INTRODUCAO

O direito a moradia é uma garantia essencial para o cumprimento do principio da
dignidade da pessoa humana, pois ndo € possivel assegurar esse fundamento da Republica
Federativa do Brasil sem que se tenha resguardado materialmente o direito de cada individuo
ter um local para morar. Desde a Emenda Constitucional 26/2000, o direito a moradia
encontra-se no rol de direitos sociais do Artigo 6° da Constituicdo brasileira. Dessa forma, é
de extrema importancia o estudo sobre a efetividade dessa garantia na sociedade brasileira e

como ocorre a efetuacdo do acesso a habitacdo nas politicas publicas atuais.

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988, diversos
direitos fundamentais e sociais foram positivados com o objetivo de estabelecer parametros
constitucionais na implementacdo de politicas publicas. Isto posto, o direito de moradia que ja
era consagrado como direito humano universal em 1948 pela Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, passou a viger numa ordem juridica concreta, sendo, por isso, garantido e
limitado no espaco e no tempo. Isso quer dizer que, depois de constitucionalizada, a moradia
passou a ter status de direito fundamental, que segundo Gilmar Mendes, qualifica-se como
obrigacéo indeclindvel do Estado. Desse modo, todos os atos dos poderes constituidos —
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario — devem conformidade aos direitos fundamentais

e se expdem a invalidade se os desprezarem.

Neste diapasao, com o objetivo de tornar concreto o disposto nos artigo 6°, 182 e 183 da
Carta Magna, foi criado o Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) visando efetivar a funcéo
social da propriedade e o direito a moradia. Em seu primeiro capitulo, o Estatuto traz as
diretrizes gerais para a execucdo da politica urbana, que segundo ele, tem como objetivo: “...
ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana...”.
Dentre as diretrizes gerais para a execucdo da politica urbana cabe destacar a gestdo
democratica, cooperagdo entre governos, planejamento das cidades e a garantia do direito a
cidades sustentaveis. Porém, alguns direitos previstos pelo Estatuto, que tinham como
objetivo emprestar vigéncia, eficacia e validade aos direitos sociais, ndo sdo exercitaveis em
funcdo da dependéncia que a Lei 10.257 impGe a elaboracdo de outras leis para que alcancem

a plena eficacia. Ou seja, para a maioria dos dispositivos do Estatuto da Cidade terem eficacia



é necessaria a elaboracdo do Plano Diretor, aprovado pela respectiva Camara Municipal da
cidade.

Dessa forma, muitos artigos do Estatuto da Cidade, pela interpretacdo a eles hoje
aplicada e utilizada e, outrossim, pela maneira como sdo encarados pela doutrina,
jurisprudéncia e operadores do direito, restam fadados a ineficicia e a inaplicabilidade.
Artigos que, se utilizados de forma diferente, poderiam ja estar servindo de garantia a
diversos estatutarios, cuja eficacia depende da existéncia de um plano diretor. Transferéncia
do direito de construir, outorga onerosa do direito de construir, operagdes urbanas
consorciadas, direito de preempcdo, dentre tantos outros institutos previstos no Estatuto, sdo
exemplos claros de normas dependentes de complementacdo para a aquisicdo de plena
eficacia, seja por meio de lei municipal especifica, seja por meio do Plano Diretor. Como na
maioria das vezes a Prefeitura ¢ a Camara de Vereadores da municipalidade ndo tem “boa
vontade” na criagao do plano diretor, este acaba sendo criado com uma qualidade que “deixa
a desejar”, resultando em diversos problemas na politica urbana das cidades. Portanto,
buscou-se reunir dados/informacfes com o propdsito de responder ao seguinte problema de
pesquisa: serd que, na pratica, o direito social a moradia é efetivado de maneira igualitéria
pelo Poder Publico? A interpretacdo desta garantia se da apenas como uma norma

programatica? Isso traz barreiras a execucao satisfatdria da habitacdo na realidade?

Como a populacdo ndo veé seus direitos fundamentais sendo concretizados, a propositura
de acgdes judiciais que, geralmente, buscam a efetivacdo dos direitos sociais a moradia,
habitacdo, utilizacdo do espaco urbano e da fungdo social da propriedade, aumentou
exponencialmente. A solucdo, dessa forma, recaiu ao Poder Judiciario que, ao determinar a
realizacdo de politicas publicas urgentes para sanar os déficits sociais, ocasiona cada vez mais

0 ativismo judicial.

O objeto da presente pesquisa € compreender o porqué de, apesar de os direitos
humanos, em especifico o direito a moradia, deixarem de ser meras pautas éticas e
ideologicas, para se tornarem direitos positivos, acionaveis judicialmente protegidos e

garantidos pela Constituicdo, continuam nao sendo efetivados de maneira concreta e eficaz.



O tema, de fato, merece receber um estudo aprofundado, que examine as normas que

garantem esse direito e em quais momentos sdo aplicadas na sociedade.

Ademais, em se tratando de objetivos especificos, sera demonstrada quais politicas
publicas foram realizadas em casos de emergéncia, como catastrofes naturais. Além disso, a
importancia do Poder Judiciario na determinacdo dessas politicas e assim revelar os

problemas causados pelo ativismo judicial e pela violagdo da Separacao dos Poderes.

Em suma, busca-se aqui assumir um posicionamento que garanta a efetividade do
direito a moradia atraves da correcdo de erros historicos e esclarecimento sobre a

essencialidade deste.

O referido tema foi escolhido pela importancia que a moradia tem para a consumacgao
do principio da dignidade da pessoa humana e para a insercdo do individuo na sociedade.
Estagiei durante alguns meses na Companhia Estadual de Habitacdo, sociedade de economia
mista estadual que atua em conjunto com a Secretaria Estadual de Habitacdo. L& foi possivel
perceber a importancia das politicas publicas na resolucdo das desigualdades sociais e na
implementacdo do direito a moradia na pratica. Porém, se quedou explicito que as agdes
executadas pelo Poder Publico atualmente no Estado do Rio de Janeiro ndo sdo suficientes

para sanar o problema.

Para o desenvolvimento do presente trabalho foi utilizado o método dialético de
abordagem, no qual foi elucidado o que seria o direito social a moradia e em quais
circunstancias ele entrou no ordenamento juridico brasileiro. Logo apds, fora esclarecido
quais atos governamentais que visaram implementar uma maior efetividade a este direito
social. Para isso, trabalhou-se com a técnica de pesquisa documental, quais sejam, leis,
sentengas e acdrddos, estudos empiricos da Secretaria de Habitacdo do Estado do Rio de
Janeiro, pareceres técnicos e etc. Além disso, foi utilizado conjuntamente, a pesquisa

bibliografica, através de livros, artigos e outros meios de informagéo em periddicos.

A presente monografia foi dividida em trés capitulos, portanto, a primeira parte do
trabalho ira tratar sobre a fundamentalidade dos direitos sociais na Constituicdo de 1988, o
contexto historico o qual foram introduzidos os direitos da segunda geragdo e sua nado

modificabilidade devido a garantia dada as clausulas pétreas. O assunto tratado no segundo
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capitulo versa sobre o direito social & moradia propriamente dito, o seu conceito, 0S
problemas que envolvem a sua efetivagéo e a historia constitucional brasileira em relagdo ao
tema da moradia. O terceiro segmento desenvolve-se sobre a eficacia e a efetividade do
direito a moradia e a consequéncia da judicializacdo deste direito, devido a ndo prestacdo

positiva do Estado na garantia habitacional prometida.
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1. DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

1.1. A concepcdo dos direitos sociais como direitos fundamentais

A historia da implementacdo dos Direitos Sociais € marcada pelo impacto que a
industrializacdo e, os graves problemas sociais e econémicos que a acompanharam, causaram
na sociedade. Os conceitos de liberdade e igualdade defendidos pela Revolucdo Francesa ndo
geravam por si sO a garantia de seu efetivo gozo, e dessa forma nasce a necessidade de se

positivar diversos direitos, para que se possibilitasse alguma justica social.

Dessa forma, com imensa sabedoria, Ingo W. Sarlet diz que nédo se cuida mais, portanto,

de liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado’.

Portanto, os direitos sociais sdo aqueles que tém por objetivo garantir aos individuos
condi¢cdes materiais tidas como imprescindiveis para o pleno gozo dos seus direitos, por isso
tendem a exigir do Estado uma intervencdo na ordem social que assegure os critérios de
justica distributiva, assim, diferentemente dos direitos a liberdade, se realizam por meio de
atuacdo estatal com a finalidade de diminuir as desigualdades sociais, por isso tendem a
possuir um custo excessivamente alto e a se realizar em longo prazo. Como sustenta a
professora Loreci Gottschalk Nolasco, “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 dominacdo econdmica dos outros individuos e do préprio poder

estatal”.?

Tais direitos surgiram nos moldes atuais, em decorréncia da Revolugdo Industrial no
século XIX, que acentuou o quadro de explora¢do do homem pelo homem, surgindo a famosa

pergunta de Proudhon: ‘Ou est la liberte du non proprietaire?” (Onde esta a liberdade do nao

' SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 12. ed., rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 33.
> NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental & Moradia. S&o Paulo: Editora Pillares, 2008, p. 22.
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proprietario?). A substituicdo do homem pela maquina gerou como consequéncia 0
desemprego em massa, miseria crescente e grande excedente de méao-de-obra. Tudo isso
intensificou a desigualdade social, fazendo com que o Estado se visse diante da necessidade

de protecdo ao trabalho e a outros direitos como: a salude, a educacdo, ao lazer, entre outros.

Neste contexto, Robert Peel, ja na primeira metade do século X1X, editava na Inglaterra
as primeiras normas sociais, com o objetivo de proteger o trabalhador e minimizar os nefastos

impactos da Revolucdo Industrial sobre a classe operéria®.

Contudo, os direitos sociais tiveram realmente seu &pice com 0 marxismo e o
socialismo revolucionario, ja no século XX que trouxeram uma nova concepcao de divisdo do

trabalho e do capital.

Com o advento das ideias marxistas e a eclosdo da Revolugdo Russa em 1917, boa parte
da populacdo mundial estava vivendo sob o manto do modelo soviético, de apropriacdo
coletiva dos meios de producdo. A ameaca de que processos revolucionarios pudessem chegar
ao “Ocidente Capitalista”, facilitou a transi¢do do Estado Liberal para o Welfare State (Estado
do Bem-Estar Social).

As primeiras Constituicbes a consagrarem essa nova dimensdo de direitos, que
demandavam prestacdes estatais destinadas a garantia de condi¢cbes minimas de vida para a
populacdo foram a Carta mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919. Na
experiéncia brasileira, como é sabido, o reconhecimento constitucional dos direitos de

segunda geracdo data da Constituicdo de 1934.

O Estado, nesse novo cenario, cumpria assegurar prestacdes positivas, através de

politicas publicas interventivas. Este ndo poderia mais se contentar com o anuncio retorico da

* SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006. p. 17.
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igualdade de todos perante a lei, devendo, portanto, assumir como tarefa impostergével a

promogéo efetiva desta igualdade no plano dos fatos.

No que diz respeito a elaboracdo da Constituicdo de 1988, é importante ressaltar, por
sua umbilical vinculacdo com a formatagdo do catalogo dos direitos fundamentais na nova
ordem Constitucional, a circunstancia de que esta foi resultado de um amplo processo de
discussdo oportunizado com a redemocratizacdo do Pais ap6s mais de vinte anos de ditadura
militar.* Dessa forma, a “Constituicio Cidadi” tem trés importantes ¢ relevantes
caracteristicas, que podem ser atribuidas também ao titulo dos direitos fundamentais, que séo
0 seu aspecto analitico (devido ao namero extenso de dispositivos), o pluralismo na sua
formacdo (participacdo de diversos segmentos da sociedade com interesses, posicdes e
reivindicagdes que nem sempre eram afinadas entre si) e o forte cunho programético de suas
disposicOes (carater dirigente devido ao grande numero de disposi¢Bes constitucionais que

carecem de regulamentacao legislativa).

O Titulo II da Constituicdo de 1988 ¢ nomeado “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais” ¢ é composto por cinco capitulos tais quais: Dos direitos e deveres individuais
e coletivos; dos direitos sociais; da nacionalidade; dos direitos politicos e; dos partidos
politicos. Portanto, ap6s uma anéalise topogréafica do texto constitucional é inegavel o carater
fundamental dos direitos sociais.

Essa acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo proprio no catalogo dos
direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma inegavel sua condicdo de auténticos
direitos fundamentais, uma vez que nas Constituicdes anteriores, os direitos sociais se
encontravam positivados no capitulo da ordem econdmica e social, sendo-lhes, a0 menos em

principio, e, ressalvadas algumas excegdes, reconhecido carater meramente programatico.

*SARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos direitos fundamentais. 12. ed., rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 51.
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Isto posto, o autor Ingo W. Sarlet expde em seu artigo “Os Direitos Sociais como

Direitos Fundamentais: contributo para um balanco aos vinte anos da Constituicdo Federal de
1988 que:

“Uma primeira constatacdo que se impde e que resulta ja de um superficial exame
do texto constitucional, é a de que o Poder Constituinte de 1988 acabou por
reconhecer, sob o rétulo de direitos sociais, um conjunto heterogéneo e abrangente
de direitos (fundamentais), o que, sem que se deixe de admitir a existéncia de
diversos problemas ligados a uma precaria técnica legislativa e sofrivel
sistematizagdo (que, de resto, ndo constituem uma particularidade do texto
constitucional, considerando o universo legislativo brasileiro) acaba por gerar
consequéncias relevantes para a compreensdo do que sdo, afinal de contas, os
direitos sociais como direitos fundamentais. Neste sentido, verifica-se, desde logo e
na esteira do que ja tem sido afirmado ha algum tempo entre nds, que também os
direitos sociais (sendo, ou ndo, tidos como fundamentais) abrangem tanto direitos
prestacionais (positivos) quanto defensivos (negativos), partindo-se aqui do critério
da natureza da posi¢do juridico-subjetiva reconhecida ao titular do direito, bem
como da circunstancia de que os direitos negativos (notadamente os direitos de néo-
intervencdo na liberdade pessoal e nos bens fundamentais tutelados pela
Constitui¢do) apresentam uma dimensdo “positiva” (ja que sua efetivagdo reclama
uma atuacgdo positiva do Estado e da sociedade) ao passo que os direitos a prestagdes
(positivos) fundamentam também posi¢des subjetivas “negativas”, notadamente
quando se cuida de sua protecdo contra ingeréncias indevidas por parte dos 6rgdos
estatais, mas também por parte de organizagdes sociais e de particulares.”

A fundamentalidade dos direitos sociais na ordem constitucional brasileira é de extrema

importancia para garantir a esses direitos a sua maxima eficacia e efetividade. Até mesmo, (a

depender das circunstancias e a partir de uma exegese sistematica) por mais que seja possivel

reconhecer eventuais diferencgas de tratamento, os direitos sociais — por serem fundamentais -,

comungam do regime da dupla fundamentalidade (formal e material) dos direitos

fundamentais. Aqui, todavia, verificam-se outros problemas e outras resisténcias, visto que,

no todo ou em parte (mesmo dentre 0s que aceitam, em principio, a tese da fundamentalidade

dos direitos sociais) existe tanto quem queira negar aos direitos sociais a aplicacdo do regime

juridico pleno assegurado pela Constituicdo aos direitos fundamentais, quanto quem discuta o

exato conteido deste regime.

®> SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balango aos

vinte

anos

da

Constituicéo Federal de 1988. Disponivel em <http://

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais_ PETROPOLI
S _final_01_09 08.pdf>. Acesso em 04 abril 2017.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais_PETROPOLIS_final_01_09_08.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais_PETROPOLIS_final_01_09_08.pdf
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Neste diapasdo, Norberto Bobbio, outro fervoroso defensor do historicismo, sustenta a

tese de que os direitos humanos fundamentais sdo relativos e variaveis. Com relagdo a

natureza histérica, afirma:

“[...] do ponto de vista tedrico, 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, nio todos de uma vez e nem de uma vez por todas.”®

Apds a entrada em vigor da Carta de 1988, o Poder Constituinte Reformador ampliou o

rol dos direitos sociais através da Emenda Constitucional n°® 26/2000, incluindo o direito

social a moradia ao artigo 6° da Constituicdo. Posteriormente, em 2010, foi adicionado o

direito a alimentacdo. Porém, a problematica do catalogo de direitos do capitulo dos direitos

sociais € que estes sdo anunciados de forma genérica, sem qualquer explicitacao relativamente

ao seu contetdo, que deveréa ser buscado no capitulo da ordem econémica e, acima de tudo, da

ordem social, suscitando sérias divergéncias sobre quais os dispositivos situados fora do

Titulo Il seriam verdadeiramente direitos fundamentais sociais.

Em tese apresentada no 1° Encontro Brasileiro de Direitos Humanos, sobre o Direito a

Moradia, Fernando Abujamra Aith demonstra o problema enfrentado para assegurar a

efetividade dos direitos sociais:

"Os Direitos individuais possuem muito mais respaldo juridico e garantias judiciais
efetivas do que os direitos sociais. Enquanto existem instrumentos como o Habeas
Corpus, Mandado de Seguranca, o principio da legalidade, entre outros, destinados a
garantia do cidaddo contra arbitrariedades estatais, verificamos a absoluta falta de
instrumentos e garantias juridicas que protejam, com a mesma eficacia, os direitos
sociais, culturais e econdémicos. Enquanto os direitos civis e politicos exigem,
basicamente, uma abstencdo por parte do Estado, os direitos sociais exigem uma

acdo efetiva do Estado".’

°® BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. op. cit., p. 5.

7 O Direito & Moradia nos Sistemas Nacional e Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos, tese
apresentada no 1° Encontro Brasileiro de Direitos Humanos, no Grupo de Trabalho: "Moradia, Educacéo e
Saude: Papel do Estado (essencial ou residual)? ", realizado na Pontificia Universidade Catélica-SP, em

dezembro de 1999.
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No final do seculo XIX, o autor e filosofo do direito e juiz alemdo, Jellinek,
desenvolveu a Teoria dos quatros status em que o individuo pode encontrar-se em face do
Estado, que introduz quais seriam as funcdes dos direitos fundamentais. O primeiro status
seria a posicdo de subordinacdo aos poderes publicos, caracterizando a detencéo de deveres
do individuo para com o Estado. O Estado teria competéncia para vincular o individuo, por

meio de mandamentos e proibicdes. Esse seria o status subjectionis, ou em status passivo.

O segundo status encontra-se na exigéncia que a personalidade do homem impde num
espaco de liberdade com relagdo a ingeréncias dos poderes publicos. Ou seja, os individuos
devem disfrutar de alguma margem de acao desvencilhada do império do Estado, afinal, como
o proprio Jellinek assinala, a autoridade do Estado “é exercida sobre homens livres”. Aqui

encontra-se o status negativo.

A possibilidade do sujeito de exigir do Estado uma atuacdo positiva, portanto, que
realize uma prestacao € o que caracteriza o terceiro status, que € o status civitatis. O individuo

se vé com a capacidade de pretender que o Estado aja em seu favor.

Por fim, o quarto status, que seria o status ativo, em que o individuo desfruta da
competéncia para influir sobre a formacdo de vontade do Estado, como, por exemplo, o
direito de voto (direitos politicos). Foi a partir dessa teoria que o jurista, Paulo Gustavo Gonet
Branco, dispde sobre as espécies de direitos fundamentais e sua importancia, quais sejam, 0s

direitos de defesa (liberdade) e direitos a prestaces (ou direitos civicos).?

1.2. Os direitos sociais como Clausulas Pétreas

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000.
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O artigo 60, pardgrafo 4°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, prevé as
hipoteses de clausulas pétreas, ou seja, dispositivos constitucionais que ndo podem ser objeto

de deliberacdo do Poder Constituinte Reformador. Segue a literalidade do artigo:

“Art.60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

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

I11 - a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

A grande celeuma gerada por esta disposicdo €: o artigo 60, 84° inciso IV, da
Constituicdo, deve ser interpretado extensivamente, para incluir os direitos sociais? Existem

duas possibilidades de resposta para essa pergunta.

A primeira se infere em uma interpretacéo literal do § 4° do art. 60 da CF, na qual
seriam clausulas pétreas somente os “direitos e garantias individuais” sendo, portanto, os
direitos sociais ndo oponiveis a alteracdo pelo poder constituinte derivado, vez que ndo seriam

clausulas pétreas. Nesse sentido, o autor Paulo Bonavides *° explica:

“(...) a expressdo “direitos ¢ garantias”, ali textualmente nomeada e gramaticalmente
compreendida, exprime os limites tedricos, histéricos e especificos tragados para
traduzir na esséncia o brevidrio da escola liberal e positivismo juridico ... a
interpretagdo comprimida e restrita do sobredito § 4° s6 é factivel, pois, mediante
conceitos juridicos de aplicagdo rigorosa que estampam a face de um
constitucionalismo desde muito abalado e controvertido em suas fronteiras
materiais, bem como nas suas antigas sustentacdo e legitimidade; seria, por
conseguinte, um constitucionalismo inconformado com o advento de novos direitos
que penetram a consciéncia juridica de nosso tempo e nos impdem outorgar-lhes o
mesmo grau de recolhimento, em termos de aplicabilidade, j& conferido aos que
formam o tecido das construcfes subjetivas onde se teve sempre por meta estruturar
a normatividade constitucional dos direitos e garantias individuais”.

® BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988. 292 p.
9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 262 Ed , Malheiros: 2011. pp. 652/653.
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Assim, 0 que se quer dizer com essa Visdo hermenéutica € que a interpretacdo da norma
deve ser extremamente positivista, portanto, s6 observa o texto constitucional em sua

literalidade, restringindo a garantia da clausula pétrea de demais direitos fundamentais.

Por outro lado, em relacdo a segunda possibilidade de resposta, no qual seria cabivel a
inclusdo dos direitos sociais na interpretacdo das clausulas pétreas, poderiam ser utilizados

trés diferentes argumentos.

Primeiramente, a defesa dos direitos sociais se faz em contra ponto aos direitos
individuais no sentido de que a auséncia destes limitaria a execucao daqueles, vejamos:

“Interpretando-Se restritivamente o artigo 60, 84°, 1V, da CF, poder-se-ia dizer que a

expressao “direitos e garantias individuais” deve ser encarada de tal forma, que

apenas os direitos fundamentais equiparaveis aos direitos individuais do artigo 5°

poderiam ser considerados clausulas pétreas. Contudo, mostra-se de complexa

dificuldade diferenciar direitos individuais e os ndo-individuais. Alias, aqui, se faz

necessaria um indagagdo: qual o direito social que antes, 14 na origem, ndo é
individual?”*!

De fato, a abolicdo de um direito social causaria aos direitos individuais uma limitacéo
na sua abrangéncia, tal como no direito a dignidade que com o afastamento dos direitos
sociais teria sua amplitude diminuida. Sendo a proposta de Emenda Constitucional que 0s

excluisse tendenciosa a abolir os direitos individuais.

O segundo argumento ¢ aquele “fundado no principio da proibigdo do retrocesso
social”, que impede a supressdo ou restri¢ao de direito social reconhecido no sistema juridico
e definido como direito fundamental. Canotilho, nesse sentido, diz que o principio da
proibicdo do retrocesso social é aquele segundo o qual o legislador, uma vez reconhecido um
direito social, ndo pode elimind-lo posteriormente nem ‘retornar sobre seus passos’. Para

ilustrar, o autor transcreve a seguinte deciséo:

11

GARCIA, Nei Comes. “Clausulas pétreas — Direitos sociais”. Porto Alegre, RS: 2002. Disponivel
em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/14279-14280-1-PB.htm>. Acesso em 06/04/2017.


http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/14279-14280-1-PB.htm
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“(...) a partir do momento que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas
constitucionais impostas para realizar um direito social, o respeito constitucional
deste deixa de consistir (ou deixa de consistir apenas) numa obrigacdo positiva, para
se transformar ou passar também a ser uma obrigacdo negativa. O Estado, que
estava obrigado a atuar para dar satisfacdo ao direito social, passa a estar obrigado a
abster-se de atentar contra a realizagio dada ao direito social.”*?

Finalmente, importante destacar o argumento constante do ementério n® 1730-10/STF,

elucidativo do voto proferido pelo Ministro Celso de Mello:

“Tivemos, Senhor Presidente, o estabelecimento de direitos e garantias de uma
forma geral. Refiro-me aqueles previstos no rol, que ndo é exaustivo, do art. 5° da
Carta, 0os que estdo contidos, sob a nomenclatura de direitos sociais, no art. 7° e,
também, em outros dispositivos da Lei Basica Federal, isto sem considerar a regra
do §2° do art. 5° segundo o qual ‘os direitos ¢ garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados (...)""

Logo, os direitos individuais ndo estdo presentes apenas no artigo 5°, mas também em

demais normas do ordenamento constitucional, seriam também protecéo de clausula pétrea os

direitos sociais, pois, como ja argumentado, qual direito social ndo adveio de um direito

individual.

Os autores e juizes do trabalho, Emilia Simedo Albino Sako e Hermann Araujo

Hackradt, também entendem nesse sentido, como mostra o trecho do artigo “Direitos Socias —

Clausulas Pétreas”:

2CANOTILHO,

“Os direitos sociais assegurados na Constitui¢do de um pais, por esséncia propria, €
em face de sua construcdo legislativa originéria, advindos de conquistas histdricas,
sdo imutaveis e ndo podem ser objeto de alteragdo legislativa que implique
supressdo ou reducdo ou de qualquer forma condi¢des menos favordveis aos
beneficidrios, porque revestidos das garantias de imodificabilidade e
inderrogabilidade, extraidas do conceito de clausula pétrea, e que lhes confere um

grau de seguranga e estabilidade dotado de certeza.”

1993. apud. GARCIA, 2002. Disponivel em:

<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/14279-14280-1-PB.htm>. Acesso em 06/04/2017.

3 Servico de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ementério n° 1730-10/STF.

" SAKO, Emilia Simedo Albino e HACKRADT, Hermann Aradjo. Direitos Sociais — Clausulas Pétreas. Revista
TRT — 92 R, Curitiba, v. 27, junho/2002.


http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/14279-14280-1-PB.htm
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Portanto, a retirada de qualquer direito social, garantido a todos os individuos pela
Constituicdo de 1988, estaria ferindo diretamente o Principio da Vedagdo ao Retrocesso e a
Dignidade da Pessoa Humana. A intepretacdo literal do texto constitucional conforme foi
positivado vai contra a l6gica democratica e cidada da Carta Magna. Os direitos sociais foram
implementados no texto constitucional através de uma conquista historia de anos de luta dos
movimentos sociais e da classe trabalhadora de nosso pais, que trouxe uma evolugdo social

notavel no decorrer do tempo.

A importancia de se considerar o rol de direitos sociais também como clausulas pétreas
reside no fato de que é extremamente necessario a garantia de que evolugbes sociais ndo

possam ser suprimidas.

Alexandre de Moraes acrescenta que “alguns direitos sociais, enquanto direitos
fundamentais, sdo clausulas pétreas, na medida em que refletem os direitos e garantias
individuais do trabalhador, uma vez que, nossa Constituicdo Federal determinou a
imutabilidade aos direitos e garantias individuais, estejam ou ndo no rol exemplificativo do
art. 5° (CF, art. 60 pardgrafo 4° , 1V), pois os direitos sociais caracterizam-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito,
tendo por finalidade a melhoria das condi¢cGes de vida aos hipossuficientes, visando a
concretizacdo da igualdade social, que configura um dos fundamentos de nosso Estado

” . 15
Democratico, conforme preleciona o art. 1o, IV”.

Assim como ele, o0 mesmo entendimento é tomado por Paulo Bonavides, que diz que
“os direitos sociais recebem em nosso direito constitucional positivo uma garantia tdo elevada
e reforcada que lhes faz legitima a insercdo no mesmo ambito conceitual da expressdo
‘direitos e garantias individuais’ do art. 60. Fluem, por conseguinte, numa intangibilidade que

os colocam inteiramente além do alcance do poder constituinte ordinario, ou seja, aquele

15 Apud, MORAES, A. Direito constitucional; 13a ed.; Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 333-4.
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poder derivado, limitado e de segundo grau, contido no interior do proprio ordenamento

S 5, 16
juridico”.

Com a qualidade de normas constitucionais, os direitos sociais encontram-se
submetidos aos limites formais e materiais da reforma constitucional, se situando no &pice de
todo o ordenamento juridico, de tal sorte que se cuida de direitos de natureza supralegal.
Cumpre ressaltar que a escolha por incluir os direitos sociais a Carta Magna demonstra qual

seria 0 objetivo de estrutura basica do Estado e da sociedade.

Os diversos direitos fundamentais especificos concretizam e baseiam uma pretensdo
geral de respeito e protecdo ao principio da dignidade da pessoa humana. O principio da
dignidade exprime a primazia da pessoa humana sobre o Estado. A consagracéo do principio
importa no reconhecimento de que a pessoa € o fim, e o Estado ndo mais do que um meio para
a garantia e promog¢do dos seus direitos fundamentais. Clemerson Merlin Cleve exprimiu

enfaticamente esta concepcdo, quando salientou que’’:

“(...) o Estado é uma realidade instrumental (...). Todos os poderes do estado, ou
melhor, todos os 6rgdos constitucionais, tém por finalidade buscar a plena satisfacao
dos direitos fundamentais. Quando o Estado se desvia disso ele est4, do ponto de
vista politico, se deslegitimando, e do ponto de Vvista juridico, se
desconstitucionalizando.”*®

Além disso, esses direitos foram guindados a condicdo de diretamente aplicaveis, pelo
artigo 5°, paragrafo 1°, da CF. Por meio do artigo 60, paragrafo 4°, inciso 1V, da Constituicdo,
os direitos fundamentais encontraram protecdo expressa contra a acdo erosiva do legislador
ordinario e até mesmo contra eventuais reformas da Constituicdo. Como bem elencado pelo
professor Daniel Sarmento, a propria estruturacdo interna da Constitui¢do, que, diversamente

do que ocorria na ordem constitucional pretérita, pds os direitos fundamentais na parte inicial

* BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional; 12a ed.; Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2002, p. 594-
5.

Y SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas; 2a ed.; Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2006.

18 CLEVE, Clemerson Meérlin. “O Controle de Constitucionalidade e a Efetividade dos Direitos Fundamentais”.
In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord). Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, p.388.
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do texto magno, antes das normas sobre organizac¢do do Estado, revelando bem a importancia
sem precedentes conferida a tais direitos, que passam a desfrutar de indisputavel primazia

axiolégica no novo regime™.

Em linhas gerais, portanto, o reconhecimento de limitagdes de cunho material significa
que o contetdo da Constituicdo ndo se encontra a disposicao plena do legislador, mesmo que
este atue por meio de uma maioria qualificada, sendo necessario, por um lado, que se impeca
uma vinculagdo inexoravel e definitiva das futuras geragdes as concepg¢des do Constituinte, ao

mesmo tempo em que se garanta as Constitui¢Oes a realizago de seus fins.

Dito de outro modo e acompanhando a leitura de Carl Schmitt, os limites ao poder de
reforma constitucional possuem o desiderato de evitar que uma competéncia constituinte (por
definicdo poder juridicamente limitado) se transmute em poténcia, ou seja, numa atuagao do
Poder Constituinte Originario, o que também se verifica quando se estiver a ofender os

direitos fundamentais na condicdo de parte da identidade constitucional.

Utilizando as palavras do magistério de José Néri da Silveira, a existéncia de limites
materiais justifica-se, portanto, em face da necessidade de preservar as decisfes fundamentais
do Constituinte, evitando que uma reforma ampla e ilimitada possa desembocar na destruicao
da ordem constitucional, de tal sorte que por detrds da previsdao destes limites materiais se
encontra a tensdo dialética e dindmica que caracteriza a relacdo entre a necessidade de

preservacdo da Constituic&o e os reclamos no sentido de sua alterac&o?.

Ha que sublinhar que a simples leitura dos incisos do artigo 60, paragrafo 4°, CF (sede
dos limites materiais expressos), ja revela que cada uma das “clausulas pétreas”, ainda que
individualmente considerada, diz respeito a um conjunto mais abrangente de dispositivos e

normas (principios e regras) da CF, o que resulta ainda mais evidente quando se estd em face

9 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas; 2a ed.; Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2006, p.85.

)SILVEIRA, José Néri da. “A Reforma Constitucional e o Controle de sua Constitucionalidade”, op.cit., p. 207.
Em sentido similar, v. também ROCHA, Carmen Lucia Antunes. “Constituicdo e Mudanga Constitucional:
limites ao exercicio do poder de reforma constitucional”, op. cit., p. 176.
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de uma emenda constitucional concreta, que, ao alterar o texto da constituicdo, podera afetar
(mesmo sem referéncia direta a uma das “clausulas pétreas”) algum (ou alguns) dos limites
materiais. Assim, por exemplo, nota-se que a forma federativa de Estado ndo apenas impede a
supressdo do dispositivo constitucional que enuncia a Federagéo (artigo 1°, CF), mas todo o
complexo de dispositivos e normas correspondentes que dao a forma federativa de Estado os
seus contornos nucleares, situacdo que também se aplica aos direitos e garantias

fundamentais, remetendo ao complexo problema da identificacdo de seu nucleo essencial.

1.3. Modificac6es no Rol do Artigo 6° da CF

No século XX tivemos diversas demonstragdes de regimes autocraticos que
instrumentalizaram o direito para seus objetivos politicos e, como consequéncia, instituiram
um estado de excecdo permanente contra opositores. Diante da falta de ConstituicGes
normativas, pelas quais a limitacdo do poder e a defesa das liberdades individuais e sociais

sempre séo garantidas pelo direito, restou a politica arbitraria como forma de controle social.

Foi por isso que, depois da Segunda Guerra Mundial, a concepcao favoravel a uma
Constituicdo normativa, capaz de garantir a autonomia do direito frente a politica, retornou
com forca em alguns paises europeus. Depois de todas as atrocidades ocorridas em solo
alemdo — desde a unificacdo nacional pelas méos de Otto Von Bismarck até o nazismo de
Adolf Hitler — ficou claro que a construcdo de uma comunidade politica democratica
dependia do controle da politica pelo direito. E a partir dessa nova condigao institucional que
Habermas se apropria do conceito de patriotismo constitucional, cunhado por Dolf
Sternberger em 1979, para dizer que o estabelecimento de uma comunidade politica dependia
da adesdo aos principios que orientam a formacdo de um Estado constitucional democratico.

Ou seja, a defesa do controle da politica pelo direito via Constituic&o?.

Nessa corrente seguiu a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que

trouxe um significativo nimero de principios e decisfes fundamentais protegidos (principio

'STRECK, Lenio Luiz. Cuidado: o canibalismo juridico ainda vai gerar uma constituinte. Revista Eletronica
Consultor Juridico, Rio de Janeiro, 09 de junho de 2016. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2016-jun-
09/senso-incomum-cuidado-canibalismo-juridico-ainda-gerar-constituinte>. Acesso em 10 de abr. 2017.


http://www.conjur.com.br/2016-jun-09/senso-incomum-cuidado-canibalismo-juridico-ainda-gerar-constituinte
http://www.conjur.com.br/2016-jun-09/senso-incomum-cuidado-canibalismo-juridico-ainda-gerar-constituinte
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federativo, democrético, separacdo de poderes e direitos e garantias fundamentais), para assim
regular e orientar qual deveria ser a politica aplicada no pais.

Dessa forma, o artigo 6° da Magna Carta, que prevé o rol de direitos sociais, foi objeto
de véarias Emendas desde a promulgacdo em 1988 da Constituicdo Cidadd, devido o aumento
de reivindicacOes de politicas publicas em vérios setores da sociedade. Portanto, os direitos
sociais constituem os direitos de Segunda Geracdo dos direitos fundamentais, onde o Estado é
chamado a realizar as atividades publicas, ele tem que agir.

Assim, os direitos de segunda geracdo tiveram como caracteristica fundante, o fato de
surgirem através da reivindicacdo de trabalhadores, que lutavam por condi¢bes dignas de
existéncia, em decorréncia da pessima situacdo de trabalho e sobrevivéncia que permeavam
suas vidas. Esta geracdo marca uma nova fase dos direitos fundamentais, ndo somente pelo
fato de estes direitos terem o escopo positivo, mas também por delegarem ao Estado, a

responsabilidade de garantir tais direitos para com o individuo.

A primeira Constituicdo Brasileira a disciplinar os direitos sociais foi a Constitui¢do de
1934, colocando-os no titulo sobre a ordem econémica e social, abordando, principalmente, o
direito do trabalho. Na verdade, no Brasil, a partir de 1824 ja é possivel identificar alguns
sinais de indicacdo em relacdo a existéncia de direitos sociais, tendo como modelo, as

declaragdes de direito da Revolugédo Francesa.

De acordo com Sérgio Iglesias Nunes de Souza®, antes mesmo da primeira
Constituicdo Imperial brasileira de 1824 houve dois fatos histéricos que a antecederam e
foram decisivos para o desenvolvimento do nosso ciclo constitucional, visto que contribuiram
para demonstrar que o modelo institucional desse periodo visava, exclusivamente, ao regime
da propriedade privada (direitos individuais), e ndo aos direitos sociais como forma de pensar
no coletivo. O primeiro fato foi a Revolucdo Republicana Pernambucana de 1817 e a

Constituicdo Portuguesa de 23.02.1822, que retratava a concepgdo vigente acerca da

*’SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito & Moradia e de Habitagdo. 22 edicdo. So Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 104-112.
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propriedade naquele tempo, ndo obstante existisse certa precariedade de sua eficacia e
aplicabilidade em decorréncia da independéncia ja declarada unilateralmente.

A Constituicdo de 1891 foi marcada pela forte influéncia da concepcéo liberalista norte-
americana sobre a propriedade individual. O enquadramento da propriedade como direito
absoluto e inalienavel da pessoa humana, s6 adveio por meio do Ato de Proclamacdo do
Governo Provisorio, em 1889, quando da proclamacdo da Republica.

No entanto, foi somente com a Constituicdo brasileira de 1934 que realmente se
consolidaram os primeiros enunciados, tendo em vista uma nova ordem econdémica e social.
Em razdo da evolucdo ocorrida com os institutos juridicos que contribuiram para o conjunto
de edificacdo do modelo de Estado social aqui surgido a partir de 1930. O interesse passou do
individuo como centro para o coletivo, buscando-se uma reflexdo na producdo de um
beneficio social. O principio da funcéo social da propriedade, inaugurado pela Constitui¢éo de
1934, ficou mantido na Constituicdo de 1937 e na Constituicdo de 1946, constou o direito de
propriedade sob o rol dos direitos individuais. A CF/1967 marcou o direito de propriedade
sob os dois interesses, o individual e o social. Foi nesse contexto que houve a regulamentacao
do Estatuto da Terra, por meio da Lei 4.504 de 1964.%

Posteriormente, teve inicio em 1985, um processo de redemocratizacdo, que depois de
21 anos de um regime excepcional iniciado com o golpe militar de 1964, desembocou na
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a qual ndo apenas estabelece um regime
politico democratico, como propicia um grande avango no que se refere aos direitos e
garantias fundamentais. Com a Constituicdo de 1988, ndo bastou s6 o interesse individual,
pois este cedeu espaco ao interesse social, como se verifica no capitulo I, em que se fez
constar o direito da propriedade, mas condicionado ao principio da funcéo social, a teor do
inciso XXIII, artigo 5°: “A propriedade atenderd a sua fun¢ao social”. Além disso, a cidadania
¢ instituida como principio béasico a ser seguido pelo Estado brasileiro, e deve ser

compreendida num sentido amplo, para além de apenas direitos politicos, por isso ganhou o

» SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito & Moradia e de Habitac&o. 22 edigdo. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 104-112.
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apelido de “Constituicao Cidada”, no qual cada participante da vida do Estado deve ter

reconhecido seus direitos como sendo uma pessoa integrada na sociedade. 2

Isto posto, a Constituicdo de 1988 trouxe um amplo rol de direitos sociais, no artigo 6°:
educacdo, salde, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranga, previdéncia social,
protecdo a maternidade e a infancia, e assisténcia aos desamparados. O extenso rol de direitos
sociais, econdémicos e culturais visa atingir a justica social exigindo prestagdes positivas por

parte do Poder Publico.

A Constituicdo Brasileira disciplina os direitos sociais em capitulo proprio: Capitulo 11
— Dos Direitos Sociais (do artigo 6° ao artigo 11°), localizado no Titulo Il — Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, e mais adiante no Titulo VIII — Da Ordem Social (do artigo 193° ao
artigo 232°). O artigo 6° elenca como direitos sociais: a educacdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a

infancia, e a assisténcia aos desamparados. S&o os direitos sociais por exceléncia.

Porém, o rol do artigo 6° foi modificado no decorrer de seus anos de vigéncia, e, foram
incluidos, através de Emendas Constitucionais, trés direitos sociais ap6s a promulgacdo da
Constituicdo. Na redacdo original da Magna Carta, o dispositivo dos direitos sociais
apresentava os direitos a educacdo, saude, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia social,
protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados. Com o advento da E.C.
26/2000, foi adicionado a este o rol o direito & moradia. Em 2010, foi introduzido o direito a
alimentacdo como um direito social através da Emenda Constitucional n° 64. E, finalmente,

em 2015, adveio a Emenda n° 90 que incorporou o transporte como direito social.

A ampliacéo da lista de direitos sociais previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal,

apesar de ser uma grande avango no sentido de garantir um status de supralegalidade a esses

“ARAGAO, Indira Alves. O artigo 6° da Constituicio Federal e sua Efetivagdo. Disponivel em
<https://pt.scribd.com/doc/101769651/0-artigo-6%C2%BA-da-constituicao-federal-e-sua-efetivacao>.  Acesso
em 10 abr. 2017.
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direitos, se torna vazia quando percebemos que apenas sua previsdo no texto constitucional
ndo basta para efetivd-los. Como argumenta Paulo Lopo Saraiva, 0 Direito ndo € apenas
produto legislativo, normado e positivado, mas a realidade juridica ¢ também encontrada “no
meio social, no meio da rua, onde estdo, também, as necessidades e as angustias do povo
sofrido e explorado”.?> No decorrer dos anos Pés-Constituicio de 88, o sufragio universal
real, pela primeira vez, foi estabelecido. Todos podem exercer a cidadania politica. Nas
palavras de Loreci Gottschalk Nolasco, o Estado Social apresenta-se como um passo da
burguesia no reconhecimento de direitos ao proletariado, buscando dessa forma, amenizar as

nefastas consequéncias da propria estrutura vigente®.

O professor Paulo Bonavides®’ esclarece que s6 havera um verdadeiro Estado Social
quando, o Estado, coagido pela pressédo das massas, confere no Estado constitucional ou fora
deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacdo, intervém na economia como
distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula os precos, combate o desemprego,
protege os enfermos, da ao trabalhador e ao burocrata a casa propria, controla as profissoes,
compra a producdo, financia as exportacBes, concede crédito, institui comissfes de
abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises econdmicas, coloca na
sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu poderia econémico, politico e
social, ou seja, estende sua influéncia a quase todos os dominios que antes pertenciam, em
grande parte a iniciativa privada, sé dessa forma um Estado realmente poderia ser chamado de
Social.

Em relacdo aos direitos sociais, 0 Ministro Gilmar Mendes diz que, é preciso levar em
consideracdo que a prestacdo devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade
especifica de cada cidaddo. Enquanto o Estado tem que dispor de um valor determinado para
arcar com o aparato capaz de garantir a liberdade dos cidaddos universalmente, no caso de um

direito social como a saude, por outro lado, deve dispor de valores variaveis em funcéo das

®SARAIVA, Paulo Lopo. A soberania popular e as garantias constitucionais. In: SOUSA JUNIOR, José
Geraldo de (Org.). O Direito Achado na Rua, op. cit., p. 142.

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

*” BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2001.
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necessidades individuais de cada cidad&o. Gastar mais recursos com uns do que com outros

envolve, portanto, a adoco de critérios distributivos para esses recursos®.

Portanto, em razéo da inexisténcia de suportes financeiros suficientes para a satisfacao
de todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a formulacdo das politicas sociais e
econbmicas voltadas a implementacdo dos direitos sociais implicaria, invariavelmente,
escolhas alocativas. Tais escolhas seguiriam critérios de justica distributiva (0 quanto
disponibilizar e a quem atender), configurando-se como tipicas opg¢Bes politicas, as quais
pressupdem “escolhas tragicas” pautadas por critérios de macrojustica®. E dizer, a escolha da
destinacao de recursos para uma politica e ndo para outra leva em consideracdo fatores como
0 numero de cidaddos atingidos pela politica eleita, a efetividade e eficacia do servico a ser
prestado, a maximizag&o dos resultados etc. Porém, o grande problema reside na ma escolha e
gestdo no momento da alocacdo dos recursos publicos, que raramente sdo pautados pelos

critérios de interesse publico e proporcionalidade.

A efetividade dos direitos fundamentais de cunho prestacional, depende, de um lado,
dos parametros legislativos que definam as prestacfes devidas em face desses direitos, e, de
outro lado, da implementacdo das politicas publicas que concretizem essas prestacdes. Essas
politicas definidas pelo Poder Executivo dependem da destinacdo de verbas publicas para a
sua execucao, de modo que o orgamento publico passa a ser o ponto central da efetividade dos

direitos fundamentais.

Além disso, 0s movimentos sociais, no Brasil, também tiveram grande influéncia na
implantacdo dos direitos sociais positivados na Constituicdo, pois independentemente de suas
deficiéncias e limitacbes, cada vez mais manifestas ao longo da redemocratizacdo,
significaram uma novidade extraordinaria na histdria nacional. Substancialmente, foram uma

oportunidade para que grupos explorados (economicamente) e oprimidos (social, cultural e

*® MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 72 edigdo. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 880.
**1dem. p. 881
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politicamente) pudessem tomar a palavra no espago publico, segundo José Reinaldo de Lima
Lopes®.

O autor Robert Alexy*! sintetiza 0s argumentos contra e a favor da implementago dos

direitos sociais como fundamentais e reivindicaveis, no seguinte trecho:

“Considerando os argumentos contrarios e favoraveis aos direitos fundamentais
sociais, fica claro que ambos os lados dispdem de argumentos de peso. A solucéo
consiste em um modelo que leve em consideracdo tanto os argumentos a favor
quantos os argumentos contrarios. Esse modelo é a expressdo da ideia-guia formal
apresentada anteriormente, segundo a qual os direitos fundamentais da Constituicéo
alemd sdo posicbes que, do ponto de vista do direito constitucional, sdo téo
importantes que a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser
simplesmente deixada para a maioria parlamentar. (...) De acordo com essa formula,
a questdo acerca de quais direitos fundamentais sociais o individuo definitivamente
tem é uma questdo de sopesamento entre principios. De um lado est4, sobretudo, o
principio da liberdade fatica. Do outro lado estdo os principios formais da
competéncia decisoria do legislador democraticamente legitimado e o principio da
separacdo de poderes, além de principios materiais, que dizem respeito sobretudo a
liberdade juridica de terceiros, mas também a outros direitos fundamentais sociais e

a interesses coletivos.”

*° LOPES, José Reinaldo de Lima. Justica, Identidade e Liberdade. Op. cit., p. 209.
*ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 511-512.
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2. O DIREITO SOCIAL A MORADIA

2.1. Conceito

No direito romano, processou-se uma evolucdo do conceito de domicilio, ocorrendo
certas diferencas de apreciacdo do referido instituto. De inicio, entre 0s romanos se
desenvolveu o conceito de domicilio em relagdo ao desenvolvimento das condi¢bes da
sociedade. Os juristas Chironi e Abello mencionam que ha correspondéncia entre 0s conceitos
de domicilio e personalidade, posto que o domicilio integra o conceito desta Gltima, inclusive
como forma em que se manifesta®. Com esse entendimento, asseveram os civilistas italianos
que a histéria e, inclusive, a razdo etimoldgica da palavra domicilio demonstram essa
correspondéncia de conceitos. A identificacdo de domicilium e domus, raiz etimoldgica
daquele vocabulo, tem foros de cidade nos primeiros tempos, criando uma sinonimia tdo tenaz
que ainda perdurou mesmo quando, aquele direito alcangou fase avangada da sua progressista

evolucéo, entendendo-se até entdo como domicilio tdo somente a sede do grupo familiar®®,

Portanto, retira-se desse contexto histérico que da necessidade de fixar o lugar surge, no
direito, o domicilio, tido como a sede juridica da pessoa, onde ela se presume presente para
efeitos de direito e onde exerce ou pratica, habitualmente, seus atos pessoais e negocios
juridicos. Por outro lado, a residéncia é o lugar em que habita, com intencdo de permanecer,
mesmo que dele se ausente temporariamente®*. Todavia, é importante observar a evolugdo e a
caracterizacdo do domicilio e da residéncia, para que, posteriormente, tentemos a

caracterizacdo da habitacdo e da moradia.

O direito a moradia é uma das necessidades primarias do homem, condicdo
indispensavel para uma vida digna, eis que a casa é o asilo inviolavel do cidaddo, a base de

sua individualidade, ¢, acima de tudo, como apregoou Edwark Coke, no século XVI: “a casa

*> CHIRONI, G. P. ABELLO, L. Trattato di diritto civile italiano, 1904, v. 1 e tnico, p. 237-238. Apud J. M. de
carvalho Santos, coadjuvado por José de Aguiar Dias, Repertorio enciclopédico do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Borsoi. v. 25, [1947-55]. p. 11.

* CARNELUTTI, Francesco. Note critiche intorno ai concetti di domicilio, residenza e demora nel diritto
positivo italiano, Archivio Giuridico, v.75 — 4° da 32 série, 1905, p. 396-04.

*DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997, nota ao art. 31 do CC/1916.
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de um homem ¢ o seu castelo”. A vida digna aqui estd diretamente relacionada a dignidade da
pessoa humana (valor-fonte de todos os valores), no qual sé é conferida verdadeiramente
quando estdo presentes todos os direitos individuais e sociais previstos, ou nao, na
Constituicdo. O principio da dignidade humana, que foi conceituado pelo Professor Luis
Roberto Barroso, como identificacdo de um espaco de integridade a ser assegurado a todas as
pessoas por sua so existéncia no mundo, é um respeito a cria¢do, independente da crenca que
se professe quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do
espirito quanto com as condi¢Ges materiais de subsisténcia. O desrespeito a esse principio tera
sido um dos estigmas do século que se encerrou e a luta por sua afirmagdo, um simbolo do
novo tempo. Ele representa a superacdo da intolerancia, da discriminacdo, da excluséo social,
da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua liberdade de
ser, pensar e criar™. Noutras palavras, para garantir a sociedade livre, justa e solidéaria
prometida no artigo 3° inciso I, da Constituicdo de 1988, insta desenvolver as tarefas
necessarias de transformacédo, renovacdo, modernizacdo, desenvolvimento e realizagcdo da

ordem econdmica para realmente promover a igualdade real entre os brasileiros.

A moradia foi reconhecida como direito humano em 1948, com a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos das Nag6es Unidas, tornando-se um direito humano universal aceito
como um dos direitos fundamentais. Posteriormente, o entendimento das Na¢des Unidas foi
ampliado ao conceito de moradia adequada. Esta ndo se resume a apenas um teto e quatro
paredes, mas ao direito de toda pessoa ter acesso a um lar para se desenvolver e uma
comunidade segura para viver em paz, com dignidade e salude fisica e mental. Segundo a
Relatoria Especial da Organizacéo das Nacdes Unidas (ONU) pela Moradia Adequada, uma
habitagdo adequada deve incluir: seguranca da posse; disponibilidade de servigos,
infraestrutura e equipamentos publicos; custo acessivel; habitabilidade; ndo discriminacédo e
priorizacdo de grupos vulneraveis; localizacdo adequada; e adequacdo cultural. Dessa forma,
0 ser humano pode se desenvolver por completo, provendo a si e a sua familia a capacidade

de viver de forma plena.

*BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Saraiva, 2010.

%A ONU possui uma Relatoria Especial para o Direito & Moradia, e sua funcdo é examinar, monitorar,
aconselhar e relatar a situagéo do direito a moradia no mundo, promover assisténcia a governos e a cooperagao
para garantir melhores condi¢des de moradia e estimular o dialogo com os outros érgaos da ONU e organizagdes
internacionais com o mesmo fim. Até 2014 a relatora era a arquiteta e urbanista brasileira Raquel Rolnik. Mais
informagdes disponiveis em: <http://goo.gl./DB5y8v>.
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O direito a moradia consiste na posse exclusiva e, com duracao razoavel, de um espaco
onde se tenha protecdo contra a intempérie e, com resguardo da intimidade, as condi¢des para
a pratica dos atos elementares da vida: alimentacéo, repouso, higiene, reproducédo, comunhéo.
Trata-se de direito erga omnes®’. Quando assegurado, o direito & moradia permite que os
individuos possam ter um local para suas criacfes, descanso, lazer, aléem de evitar a exclusdo

social.

Nesse sentido, moradia € o lugar intimo de sobrevivéncia do ser humano, é o local
privilegiado que o homem normalmente escolhe para se alimentar, descansar e perpetuar a
espécie. Constitui 0 abrigo e a protecdo para si e para 0s seus; dai nasce o direito a sua
inviolabilidade e a constitucionalidade de sua protecdo. Historicamente, seja numa caverna,
ou em pequenas choupanas ou até mesmo no gelo, o ser humano sempre teve a necessidade de

procurar e construir um abrigo.

Conforme perfeitamente elucidado pela professora Loreci Nolasco, se em seu estado
natural, o homem, na imensiddo do orbe, encontrava um ponto para estabelecer-se e a
abundancia de material para a sua edificacdo, o incremento da populacdo e a caréncia de
espacos livres foram comprimindo a potencialidade de exercicio da moradia, até sua gradual e
drastica reducdo, sendo extingdo para os mais desfavorecidos (os moradores debaixo das
pontes, das ruas, das pracas e das calcadas), como ocorre diariamente nos grandes

aglomerados humanos.

O direito & moradia, assim como todos os direitos fundamentais, é um direito subjetivo
(normas constitucionais definidoras de direitos). Como ja disse o Ministro Luis Roberto
Barroso, a doutrina da efetividade importou e difundiu, no ambito do direito constitucional,
um conceito tradicionalmente apropriado pelo direito civil, mas que, na verdade, integra a
teoria geral do direito: o de direito subjetivo. Por direito subjetivo, abreviando uma longa
discussao, entende-se o poder de agéo, assente no direito objetivo, e destinado a satisfacdo de

’NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental Social a Moradia: Aplicagdo, Limites e a
Responsabilidade do Estado Brasileiro. [http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/100807.pdf]
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um interesse. Mais relevante para os fins aqui visados é assinalar as caracteristicas essenciais
dos direitos subjetivos, a saber: a) a ele corresponde sempre um dever juridico por parte de
outrem; b) ele é violavel, vale dizer, pode ocorrer que a parte que tem o dever juridico, que
deveria entregar determinada prestacdo, ndo o faca; c) violado o dever juridico, nasce para o

seu “credor” o direito a pretenséo de reavé-1o®,

Segundo o entendimento de Barroso, todas as normas constitucionais sdo normas
dotadas de eficAcia e veiculadoras de comandos imperativos; quando essas normas
constitucionais sdo também direitos subjetivos (sociais, politicos, individuais ou difusos) sdo
elas, como regra, direta e imediatamente exigiveis, do Poder Publico ou do particular, por via
das acBes constitucionais e infraconstitucionais contempladas no ordenamento juridico. O
Poder Judiciario, como consequéncia, passa a ter papel ativo e decisivo na concretizagdo da
Constituicao. Nesse interim, o direito a moradia, nada mais seria, que um direito de igualdade:
em geral, direitos sociais de acesso, de oportunidade, frutos de adscri¢do, de soma, ndo de

capacidade econémica ou produtiva.

O direito & moradia deve ser interpretado em suas duas dimensdes (Sarlet, 2002),
quais sejam: i) na dimensao positiva, trata-se do dever do poder publico de implementar uma
politica de habitacdo de interesse social; ii) na dimensdo negativa, implica abster-se de
promover deslocamentos involuntarios de populacdo carente que pode ser regularizada nos

locais que ocupam (dimensdo negativa).

Ele integra o direito a subsisténcia, que é expressdo minima do direito a vida,
enfatizando no sentido de direito a vida digna e a integracdo social. Assim, o fundamento do
direito @ moradia esta na constatacdo de que é crescente a exclusdo social, a marginalidade
econbmica, que redunda em marginalidade geografica. Ao mesmo tempo, a questdo da

moradia ndo encontra solugédo na distribuicdo da propriedade urbana, no sentido individualista

*BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Saraiva, 2010, p. 291.

*SARLET, I. O direito fundamental & moradia na constituicdo: algumas anotacdes a respeito de seu contexto,
conteddo e possivel eficacia. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. (Arquivos de Direitos Humanos, v. 4).
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e singular, ou seja, dar uma casa para cada um. *°Dessa forma, os direitos humanos basicos da

vida e da integridade fisica estdo diretamente ligados aos direitos sociais.

Vale, ainda, dizer que o direito a moradia digna constitui parte do que se ajustou chamar
direito a cidade, ou seja, direito ao saneamento basico, & educacéo, a satde, a cultura, ao lazer,

ao trabalho, etc., quando efetivamente assegurado, é importante fator de incluséo social.

O acesso informal ao solo e consequentemente a moradia € um dos maiores problemas
das ultimas décadas, fortemente agravado pela falta (intencional) de politicas habitacionais
adequadas para atender a populagdo mais carente. Conforme Funes (2005) o principal agente
da exclusdo territorial e da degradacdo ambiental é a segregacdo espacial, que traz consigo
uma lista interminavel de problemas sociais e econdmicos*', tendo como consequéncia a
exclusdo e a desigualdade social que propicia a discriminagdo, 0 que gera menores
oportunidades de emprego, dentre outros problemas, ocasionando assim uma perpetuacéo da

pobreza e a auséncia do exercicio da cidadania.

Dessa forma, entende-se que a questdo da moradia ndo se resolve apenas com
distribuicdo de imdveis. Os dados estatisticos do Banco Mundial informam que de 1 milh&o
de moradias produzidas no Brasil, cerca de 700 mil sdo ilegais, 0 que comprova que a maior
parte da producdo habitacional no pais é informal. Os dados destacados demonstram a
tolerancia do setor publico com essa ilegalidade, porque na legislacdo brasileira o registro do
imovel € constitutivo de propriedade, valendo @ maxima “quem ndo registra ndo ¢ dono”.
Assim, uma das maiores implicaces desse processo refere-se a inseguranca juridica perante a

moradia, que deixa a populacdo residente dessas areas numa situacao de vulnerabilidade.

*“NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito Fundamental & Moradia. Sao Paulo: Editora Pillares, 2008.

*HOLZ, Sheilay MONTEIRO, Tatiana Villela de Andrade. Politica de habitagao social e o direito a moradia no
Brasil. Diez afios de cambios en el Mundo, en la Geografia y en las Ciencias Sociales, 1999-2008. Actas del X
Coloquio Internacional de Geocritica, Universidad de Barcelona, 26-30 de mayo de 2008. Disponivel em:
<http://www.ub.es/geocrit/-xcol/158.htm>. Acesso em 18 de abril de 2017.
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Ao mesmo tempo em que os direitos sociais eram introduzidos nas Constitui¢Oes
Democraticas do século XX, o sujeito coletivo, a sociedade em geral, passa a ter consciéncia
de seus direitos, que consiste exatamente, segundo o autor Eder Sader*’, em encarar as
privacbes da vida privada como injusticas no lugar de repeticGes naturais do cotidiano,
valorizando a dignidade humana, por meio da participacdo coletiva numa luta contra o que

consideram as injusticas de que eram vitimas.

Assim, sendo, para a concretizacdo efetiva do direito & moradia, que é um direito
humano e estando ele positivado na legislagdo nacional e internacional, cumpre a todos zelar
pela sua efetivacdo. Tanto governantes quanto sociedade civil devem, juntos, se articular na
busca por solucdes. Mobilizacdo é a palavra chave; cada fazendo sua parte para a realizacéo

dos direitos humanos.

No ambito do direito internacional, a moradia é considerada direito humano
fundamental em diversos acordos e tratados dos quais o Brasil é signatario, tais como o
Protocolo de San Salvador (Sistema Interamericano de Protecéo Internacional dos Direitos
Humanos) e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (ONU). Outras
normas e convencdes internacionais que cabe citar sdo: Convencdo Internacional sobre a
Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo Racial (1965); Convengéo Internacional
sobre a Eliminag&o de todas as Formas de Discriminagdo da Mulher (1979); Convencdo sobre
os Direitos da Crianca (1989); Convencéo dos Trabalhadores Migrantes (1990); e Convencao
169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) sobre Povos Indigenas e Tribais (1989).
Marco importante na disseminagdo internacional de uma nova e ampliada agenda de direitos
dos residentes urbanos foi a criacdo da Agéncia ONU-Habitat, em decorréncia da Conferéncia
das Nacdes Unidas sobre Assentamentos Humanos (Habitat 1), que aconteceu em Vancouver,
Canada, em 1976. A assembleia Habitat Il, em Istambul, Turquia, em 1996, consagrou uma

definicdo mais abrangente da moradia social (Antonucci et al., 2010). A partir dai consolidou-

*“SADER, Eder. Quando Novos Personagens Entraram em Cena. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995.
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\

se um novo sentido ao direito a moradia, que passou a ser considerado como “moradia

43
adequada” ™.

2.2. Probleméticas e Planos

Como ja mencionado anteriormente, em respeito ao “valor fundante” da experiéncia

ética, qual seja, a dignidade da pessoa humana, ja ndo cabe mais ao Estado somente legislar e

aplicar leis, € necessario que este se imponha, programe e execute politicas nacionais,

especialmente na consumacdo do direito a moradia, que, como integrante da categoria dos

direitos sociais, para ter eficécia juridica e social, pressupe a acdo positiva do Estado por

meio da real aplicacdo das politicas publicas necessarias.

De acordo com o entendimento de Maria Elena Rodriguez e Nelson Saule Junior, a

obrigacdo do Estado de efetivar o direito a moradia através das politicas publicas pertinentes

tem dois aspectos, que sdo:

“Um de carater imediato de impedir a regressividade do direito a moradia, de
impedir medidas e a¢des que dificultem ou impossibilitem o exercicio do direito a
moradia. Por exemplo, de impedir a existéncia de um sistema e uma politica
habitacional que acarrete a exclusdo e medidas discriminatdrias de impedimento de
acesso ao direito & moradia para uma grande parcela da populagdo, como de fato tem
sido, infelizmente, o papel do sistema financeiro da habitagdo brasileiro, sendo
obrigatério, portanto, a reformulacdo desse sistema. O outro aspecto [...] € de
intervir e regulamentar as atividades do setor privado referente a politica
habitacional, como a regulamentacdo do uso e acesso a propriedade imobiliaria, em
especial, a urbana, de modo que atenda sua funcéo social, regulamentar o mercado
de terra, dispor sobre sistemas de financiamento de habitagdo de interesse social,
promover programas de urbanizagdo e regularizagdo fundiéria nos assentamentos
informais de modo a promover a integracdo social e territorial das comunidades
carentes que vivem nestes assentamentos.**”

“SANTOS, Angela Moulin S. Penalva; MEDEIROS, Mariana Gomes Peixoto; LUFT, Rosangela Marina.
Direito a Moradia: Um Direito social em Construcdo no Brasil — a experiéncia do aluguel social no Rio de

Janeiro.

Disponivel na Revista Eletrbnica do IPEA:

<http://www.ipea.gov.br/ppp/index.php/PPP/article/viewFile/548/390>. Acesso em 18 de abril de 2017.
* SAULE JUNIOR, Nelson; RODRIGUEZ, Maria Elena. Direito & Moradia, op. cit., p. 111 e 112.
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Apesar da crescente evolugdo da protecdo juridica da moradia, ainda ha uma grande
demanda por habitacdo adequada para a populacdo de baixa renda. No Brasil, o déficit
habitacional é de mais de 6 milhdes, segundo dados divulgados no final do ano de 2013 pela
Fundacéo Jodo Pinheiro (FJP, 2013). E necessario o replanejamento do Sistema Financeiro da
Habitacdo brasileiro pelos principais responsaveis pela ordem constitucional, estabelecendo-

se novas e modernas metas de acesso aos financiamentos.

O Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH) foi instituido ha mais de cinquenta anos pela
Lei Federal n° 4.380, de 21 de agosto de 1964. Esta Lei criou, ainda, a correcdo monetéria nos
contratos imobiliarios, 0 Banco Nacional da Habitacdo (BNH) e as Sociedades de Créditos

Imobiliarios.

O objetivo principal do SFH, criado por proposicdo do Governo Federal, consistia e
ainda consiste na facilitagao a aquisi¢ao da “casa propria” para a populacao de baixa renda e a
classe média, vinculada a variagdo de seus salarios, ndo excedendo a variacdo do salério
minimo e ndo ultrapassando a um ter¢o da renda familiar dos mutuérios. Salientam Nelson
Saule Jr. e Maria Elena Rodriguez que “com o dinheiro do Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS), fundos governamentais e poupanca voluntaria, o sistema financiou 4,4

milhdes de unidades habitacionais entre 1964 e 1985” %,

Com a queda do sistema financeiro em razdo dos problemas politicos vividos pelo pais,
sobretudo em virtude da crise habitacional que j& era encontrada desde o inicio da introducao
desse sistema e, ao seu final, com o periodo inflacionario exorbitante que se agravou na
década de 80, o BNH foi extinto em 1986. Através do Dec.-lei 2.291/1986, cujo 81° do artigo
1° determinou a sucessdo no gozo das atribuicdes do entdo extinto BNH por entidade federal,
a Caixa Econdmica Federal (CEF), por meio de integral incorporacdo. Desde entdo, a CEF
atua como substituta do BNH, competindo-lhe fiscalizar o sistema financeiro, obedecendo as

* SAULE JUNIOR, Nelson; RODRIGUEZ, Maria Elena. Direito & Moradia, op. cit., p. 118. Os autores realcam,
todavia, sustentados em Erminia Maricato, que o “sucesso do SFH se deveu exatamente por tratar a habitacao
como uma mercadoria a ser produzida e comercializada em moldes estritamente capitalistas e o fato de ignorar
0s setores de menores rendimentos: 0s aproximadamente 77% da populacdo que ganha de cinco salarios para
baixo”, p.119.
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normas e resolucdes emitidas pelo Banco Central do Brasil. Essa politica governamental, que
visava adotar medidas ante as necessidades essenciais de moradia adequada, facilitava a
aquisicdo de casa propria, inclusive com a participacao de construtoras, que detinham, como
ainda hoje, uma participacdo importante para o desenvolvimento do programa de
financiamento. Era importante para o funcionamento do programa a adogdo de uma politica
de reajuste de prestacdo adequada e suficiente, para que o adquirente final pudesse adimplir

com a obrigacdo assumida e, em contrapartida, dar protecdo ao direito 4 moradia “.

Pelo Dec.-lei 70, de 21 de novembro de 1966 estabeleceu-se, para todos os fins, que o
fator de reajuste das prestacOes seria pelo mesmo critério atribuido ao SFH, conforme estatui
0 81° do art.9° da referida Lei, ou seja, ora por meio da UPC, ora por meio de indices que

refletiam a categoria profissional do adquirente.

Por fim, ndo obstante o Supremo Tribunal Federal ter entendido que o artigo 5° da lei
4.380/1964 tivesse sido ab-rogado®’, a legislacdo posterior e os atos normativos do préprio
extinto BNH continuaram a adotar a equivaléncia salarial e o reajustamento com base no
salario minimo. Assim, elegeu a legislacdo o fator de reajustamento salarial com paradigma
para 0s aumentos das prestacdes da casa propria. Nos financiamentos do SFH um dos
requisitos exigidos é a demonstracdo de capacidade de pagamento do mutuario, adquirente
final, consistente na sua renda familiar. A prestacdo devida corresponderia sempre a um

percentual maximo dessa renda.

Porém, em 2004, surgiu a Lei 10.931, de 02 de agosto, que passou a dar tratamento
diverso de todas as questdes relativas ao financiamento imobiliario no Brasil, em que proibiu
a contratacdo pela equivaléncia salarial. Como elucidado pelo autor Sérgio Iglesias Nunes de

4 . . .. N . .
Souza®®, “a referida lei trouxe um retrocesso ao direito de acesso a moradia, pois, apesar de

** SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito @ Moradia e de Habitac&o. 22 edicdo. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 280-283.

* Repr. 1.288/DF.

*® SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito & Moradia e de Habitac&o. 2% edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 280-283.
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dar uma maior liberdade de contratacdo, e, uma nova forma de conducgédo do setor imobiliario
no pais [...], impediu, na maioria das vezes, que, 0 mutuario tivesse condi¢Ges de cumprir com

o que foi avengado apos alguns anos de realizacao do contrato”.

Obedecendo a determinagdo constitucional, houve a regulamentagdo do capitulo
referente & Politica Urbana, através da Lei 10.257/2001, chamada de Estatuto da Cidade,
tornando assim o direito a moradia mais viavel para os milhdes de moradores da “cidade
ilegal”, através de novas politicas de regulariza¢do fundidria. Na esfera infraconstitucional, a
promulgacédo do Estatuto da Cidade (Lei Federal n® 10.257/2001) foi de grande importancia
na defesa dos direitos na cidade. Ele fez surgir diversas formas de intervencdo do Poder
Publico sobre o patrimonio particular bem como sobre as préprias cidades. Para Saule Junior
(2004, p. 209) o novo instrumento é “uma lei inovadora que abre possibilidades para o
desenvolvimento de uma politica urbana que considere tanto os aspectos urbanos quanto 0s

sociais e politicos das nossas cidades”.

O Estatuto da Cidade regulamenta uma série de instrumentos juridicos e urbanisticos,
reafirmando o papel central do Plano Diretor como eixo principal da regulacdo urbanistica das
cidades. Com o objetivo de garantir o pleno desenvolvimento das cidades e a fun¢do social da
propriedade urbana, permite aos Municipios a ado¢do de instrumentos para a urbanizacao e a
legalizacdo dos assentamentos, o combate a especulacdo imobilidria, uma distribuicdo mais
justa dos servicos publicos, a recuperacdo para a coletividade da valorizacdo imobiliéria,
solucdes planejadas e articuladas para os problemas das cidades e a participacdo da populacdo

na formulacéo e execucéo das politicas publicas .

Os principais instrumentos do Estatuto da Cidade a serem destacados sdo a

regulamentacdo das sancOes urbanisticas e tributarias aos terrenos subutilizados e o0s

*HOLZ, Sheilay MONTEIRO, Tatiana Villela de Andrade. Politica de habitagao social e o direito a moradia no
Brasil. Diez afios de cambios en el Mundo, en la Geografia y en las Ciencias Sociales, 1999-2008. Actas del X
Coloquio Internacional de Geocritica, Universidad de Barcelona, 26-30 de mayo de 2008. Disponivel em:
<http://www.ub.es/geocrit/-xcol/158.htm>. Acesso em 18 de abril de 2017.
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instrumentos de regularizacdo fundidria, como o usucapido coletivo e a concessdo de uso

especial para fins de moradia.

Portanto, a principal ferramenta que os Municipios dispdem para atuarem contra a
ilegalidade, é o Plano Diretor, de implementacdo obrigatdria para todas as cidades com mais
de 20 mil habitantes, as localizadas nas regides metropolitanas (mesmo com menor numero de
moradores), aglomeracGes urbanas, areas de interesse turistico e de impacto ambiental e para
0s casos em que o Municipio deseja combater a especulacdo imobiliaria (um dos fatores
propulsores da ocupacéo das areas informais no Brasil).

O Plano Diretor pode combater a especulacdo imobilidria através do parcelamento,
edificacdo ou utilizacdo compulsoria, na qual o proprietario é notificado pela Prefeitura
indicando um prazo para que a area seja utilizada ou construida; IPTU progressivo no tempo,
ou seja, ndo sendo cumprida a notificacdo, a Prefeitura aplicara um IPTU maior a cada ano
pelo prazo maximo de cinco anos seguidos; desapropriagdo com pagamento em titulo da
divida publica, ou seja, se o proprietario ainda se recusar a dar uma utilidade ao imdével, a

Prefeitura podera desapropria-lo.

A democratizacdo do acesso a terra, através da regularizacdo fundiéria, deve vir
expressa no Plano Diretor pela delimitacdo das ZEIS (Zonas Especiais de Interesse Social),
areas ocupadas por populacdo de baixa renda (favelas, ribeirinhos, morro, loteamentos
irregulares e clandestinos) que precisam ser urbanizadas e regularizadas, a partir do
estabelecimento de normas especiais para cada situacao. Inclui também éareas vazias ou mal
aproveitadas que podem ser destinadas a habitacdo de interesse social. Deve também realizar
a delimitacdo de areas necessarias para garantir o direito a moradia, para a implantacdo de
escolas, postos de saude, area de tratamento de esgoto, area de lazer, areas verdes, para a

protecdo de areas de interesse ambiental ou historico, cultural ou paisagistico.

O direito social a moradia ainda passa por fase de consolidagdo de sua implementacéo,

por meio de politicas publicas que garantam sua efetividade. Como outros exemplos,
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podemos mencionar as leis federais que criaram o FNHIS (Lei no 11.124/2005), a
regulamentacdo da regularizacdo fundiaria em terras da Unido federal para habitacdo de
interesse social (Lei no 11.481/2007) e o programa Minha Casa, Minha Vida (Lei no
11.977/2009).

A Lei 11.977 instituiu, ndo s6 a regularizacdo fundiaria, mas também o Programa
Minha Casa Minha Vida (PMCMV), do Governo Federal, que se destina ao custeio de
moradia a populacdo de baixa renda. A Regularizagdo Fundiaria consiste no conjunto de
medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais que visam a regularizacdo de
assentamentos irregulares e a titulacdo de seus ocupantes, de modo a garantir o direito social a
moradia, o pleno desenvolvimento das funcbes sociais da propriedade urbana e o direito ao

meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Desde 1964, as politicas pablicas formuladas para combater o déficit habitacional ainda
tomam como paradigma o direito de propriedade. No Brasil, o aluguel social ainda é utilizado
apenas como forma de provisdo habitacional proviséria, enquanto as casas construidas para
serem transferidas por meio do direito de propriedade ndo ficam prontas. No entanto, a
materializacdo do direito social a moradia, tal como consagrado constitucionalmente, nao
implica, necessariamente, o reconhecimento dos direitos individuais de propriedade,
principalmente nos assentamentos em areas publicas. A titulagdo com a concessao de uso ou a
implementacdo de uma politica de aluguel social poderiam ser mais eficazes na protecdo da
vinculacdo da terra para o fim de morar, uma vez que ndo é raro que moradores de terras
regularizadas acabem enfrentando processos de gentrificacdo, decorrentes da valorizacéo

imobiliaria excessiva e do encarecimento do custo de vida.

O maior desafio da politica de habitacdo social brasileira é atuar diretamente contra a
ilegalidade urbana, por meio da regularizacdo fundiaria.

2.3. Historia constitucional brasileira
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Até o momento, pode-se verificar que houve um grande progresso juridico em relagéo
ao tema dos direitos sociais, em especial ao direito de propriedade no viés de sua funcéo
social, o direito a moradia e, consequentemente, o Direito Urbanistico, que recebeu um salto
no grau de protagonismo presente nas intervencdes legislativas especificas. Desse modo, a
Constituicdo contém um nucleo (bésico) que alberga as conquistas civilizatdrias proprias do
Estado Democréatico (e Social) de Direito, assentado no binémio democracia e direitos
humanos-fundamentais sociais. Esse ndcleo derivado do Estado Democratico de Direito faz
parte, hoje, de um nucleo béasico geral-universal, que comporta elementos que poderiam
confortar uma teoria geral da Constitui¢do e do constitucionalismo do Ocidente. Ja os demais
substratos constitucionais aptos a confortar uma teoria da Constituicdo derivam das
especificidades regionais e da identidade nacional de cada Estado.

O meio urbano brasileiro passou a receber mais atencdo, de maneira adequada,
principalmente no que se refere a garantia a maior qualidade de vida. Através do Estatuto da
Cidade (Lei 10.257/2001), foi aumentada a eficicia e a aplicabilidade da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Uma nova mentalidade para governantes e sociedade
civil deve ser instalada, para que, conjuntamente com as legislacGes urbanisticas existentes,
possa ser possivel o cumprimento dos mandamentos constitucionais de combate a violéncia
urbana, exercicio da cidadania, utilizacdo do espaco publico, e, principalmente, do direito a
moradia com uma estruturacdo de transportes publicos que integre todos os individuos da

sociedade.

Houve uma mudanca de filosofia e de ideais através do legislador constituinte. A nova
visdo da propriedade no Brasil lentamente caminhou rumo a confirmagéo de sua funcéo social
e da necessidade de ndo mais representar elemento de exclusdo social e sim de inclusdo, o

foco agora estd mais voltado a garantia do bem estar social proclamado na Constituicéo.

Porém, muitos direitos sociais representados na Constituicdo Federal sdo comumente

definidos como meras intengGes governamentais, ou Seja, COmo programas governamentais
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positivados na Magna Carta. Dessa forma, alguns autores passaram a chamar essas normas de
programaticas, em vista do nitido teor programético de seus conteudos.

O doutrinador José Carlos Vasconcellos dos Reis tece o seguinte comentario sobre o

assunto:

“Como os direitos sociais sdo, em regra, tipicos direitos a prestagdes — 0 que tem
consequéncias importantes no que tange a sua efetivacdo, especialmente pela via
processual -, 0 reconhecimento de um tal direito publico subjetivo ndo deve e ndo
pode ser feito de maneira precipitada, porque, muitas vezes, um “direito social”
constitucional é norma programatica>.”

Cumpre ressaltar a importancia de conceituar o que seriam normas programaticas. O

professor Luigi Bonizzato, em sua obra “Propriedade Urbana & Direitos Sociais”, diz que:

“Para muitos autores, definir uma norma como programatica significa afirmar que
reproduz apenas um programa de governo, ndo representando, pelo menos em um
primeiro momento, nenhum direito subjetivo do cidaddo. Com efeito, quando previu
o legislador constituinte originario patrio o direito a salde como direito social
bésico, assim como o direito ao lazer e ao salario minimo, nos termos do art. 7°, inc.
IV, da Constituicdo Federal, antes de mais nada, estabeleceu objetivos a serem

atingidos, desvinculando-se, de forma imediata, da criacdo de direitos subjetivos

pleiteéveis em face do Poder Judiciario®.”

A situacdo precéria financeira do Estado brasileiro é uma das principais argumentacdes
de alguns juristas e membros integrantes dos Poderes da Unido para a caracterizacdo dos
direitos sociais como normas programaticas e assim poder continuar com 0 Seu nhdo
cumprimento e a impossibilidade de pleitear esse direito pela populacdo na via Judiciria.
Portanto, utilizam a alegacdo de que faltam recursos suficientes para 0 cumprimento e
atendimento de todas as normas sociais existentes na Constituicdo, e, por isso, deve-se
realmente considera-las simples intencdes governamentais, materializando-as o Estado na

exata medida de suas verbas disponiveis.

> REIS, José Carlos Vasconcellos dos. As normas constitucionais programéticas e o controle do Estado..., p. 66.
> BONIZZATO, Luigi. Propriedade Urbana & Direitos Sociais. 22 edic&o. Curitiba: Editora Jurua, 2015.
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Contudo, a Constituicdo ndo é espaco destinado para depésito de programas
governamentais. E a Lei Fundamental que rege e organiza um Estado, portanto, suas normas
traduziriam invariavelmente direitos pleiteaveis por seus destinatarios a qualquer tempo

perante o Poder Judiciario. Nesse sentido, o professor Luigi expde:

“Desanimador realmente se torna retirar a aplicabilidade imediata de muitas e
importantes normas constitucionais, sob o argumento de que o Estado ndo possui
condicbes financeiras de arcar com sua aplicacdo. Nestes termos, conduz-se a
Constituicdo, Lei Maior patria, ocupante do apice da piramide normativa, a posicao

de mera “folha de papel”, conforme bem observado por Ferdinand Lassale®,

emprestando um sentido sociolégico & Constituicdo®.”

Os direitos sociais previstos na Constituicdo Federal brasileira ndo devem ser reputados
normas apenas vigentes (que seguiram o rito correto para sua edicdo e, que, portanto,
respeitaram a forma pelo qual deveriam ter sido feitas no processo constituinte). Além de
vigentes, a elas deve ser emprestada também a validade, a fim de que transcendam a esfera da

existéncia e alcancem o patamar da efetividade.

O autor Lenio Luiz Streck®, de forma brilhante, aduz em sua obra “Ciéncia Politica &
Teoria do Estado” que o dilema brasileiro consiste em: quanto mais necessitamos de politicas
publicas, em face da miséria que se avoluma, mais o Estado, Unico agente que poderia
erradicar as desigualdades sociais, se encolhe! Tudo isso acontece na contramdo do que
estabelece o ordenamento constitucional brasileiro, que aponta para um Estado forte,
intervencionista e regulador, na esteira daquilo que, contemporaneamente, se entende como
Estado Democratico de Direito. O Direito recupera, pois, sua especificidade. No Estado
Democratico de Direito, ocorre a secularizacdo do Direito. Desse modo, é razoavel afirmar
que o Direito, legado da modernidade — até porque temos uma Constituicdo democratica —,
deve ser visto, hoje, como um campo necessario de luta para implantacdo das promessas

modernas.

*LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicéo. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.

>BONIZZATO, Luigi. Propriedade Urbana & Direitos Sociais. 22 edic&o. Curitiba: Editora Jurua, 2015.
*STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia Politica & Teoria do Estado. 82 ed. rev. E atual.
- Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2014, p. 67.
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O grande problema na historia brasileira € que o Estado sempre priorizou o beneficio de
determinada camada social, se caracterizando como Estado interventor-desenvolvimentista-
regulador apenas para as elites, enfim, para as camadas médio-superiores da sociedade, que se
apropriaram/aproveitaram de tudo desse Estado, privatizando-o, dividindo/loteando com o
capital internacional, os monopdlios e os oligopdlios da economia. Portanto, o objetivo que
deveria ser o principal num governo interventor, qual seja, fazer-se impor uma fungéo social
da propriedade e aplicar a politica do bem estar social, ndo foi cumprido no Brasil. Dai vir a
proposito o dizer de Lenio Streck, que “[...] Obtém-se um imenso poder econémico, mas ele
ndo consegue resolver os problemas da qualidade de vida. Constroem-se estruturas sociais
que, ao se fazerem modernas, mantém todas as caracteristicas do que h& de mais injusto e
estipido [...]>°.”. Historicamente, cada vez que o pais se vé na necessidade de mudancas, fruto
de pressdo popular e/ou da conjuntura social, econdémica e politica, produzem-se aliancas
conservadoras, visando a conserva¢ao do poder. A consequéncia de tais “acordos” (p. ex.,

Independéncia, Aboli¢do da Escravatura, Republica, etc.) foi a intocabilidade da estrutura de

dominacao.

Conforme Marilena Chaui,®® “o autoritarismo social e as desigualdades econémicas

fazem com que a sociedade brasileira esteja polarizada entre as caréncias das camadas
populares e os interesses das classes abastadas e dominantes, sem conseguir ultrapassar
caréncias e interesses e alcancar a esfera dos direitos. Os interesses, porque ndo se
transformam em direitos, tornam-se privilégios de alguns, de sorte que a polarizagdo social se
efetua entre os despossuidos (os carentes) e os privilegiados. Estes, porque sdo portadores dos
conhecimentos técnicos e cientificos, sdo os ‘componentes’, cabendo-lhes a direcdo da
sociedade”. Por isso, a sociedade brasileira ndo consegue ser democratica, pois estd sempre
divida entre o conflito de interesses daqueles que tém caréncias de tudo aquilo que €é essencial
para uma vida digna humana e dos que tém privilégios e ndo querem perdé-los. Apods a
Constituicdo Democratica de 1988, houve uma busca em reimplementar conceitos
democraticos e que diminuissem as desigualdades sociais tdo enraizadas em nosso pais. Dessa
forma, o Estado Democratico de Direito tem um conteudo transformador da realidade, ndo se

restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptacdo melhorada das condicdes

*STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia Politica & Teoria do Estado. 82 ed. rev. E atual.
- Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2014, p.68.
*®CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. S&o Paulo: Atica, 1995, p. 436.
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sociais de existéncia. Assim, 0 seu conteudo ultrapassa o aspecto material de concretizacao de
uma vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente como fomentador da participacéo
publica no processo de construcdo e reconstrucao de um projeto de sociedade, apropriando-se
do carater incerto da democracia para veicular uma perspectiva de futuro voltada a producéo
de uma nova sociedade, na qual a questdo da democracia contém e implica, necessariamente,

a solucdo do problema das condi¢Ges materiais de existéncia.

O projeto de Estado idealizado pela nossa Constituicdo passa a ser caracterizado por
possuir uma vinculagdo a uma Constituicdo como instrumento basico de garantia juridica;
pela organizacdo democratica da sociedade; por obter um sistema de direitos fundamentais
individuais e coletivos, seja como Estado de distancia, porque os direitos fundamentais
asseguram ao homem uma autonomia perante os poderes publicos, seja como um Estado
antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da pessoa humana e empenha-se na
defesa e garantia da liberdade, da justica e da solidariedade; existéncia de uma Justica Social
como mecanismos corretivos das desigualdades e igualdade ndo apenas como possibilidade
formal, mas, também, como articulacdo de uma sociedade justa; a divisdo de Poderes ou de
Funcoes; o principio da Legalidade, que aparece como medida do direito, isto é, através de
um meio de ordenacdo racional, vinculativamente prescritivo, de regras, formas e
procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia; e 0s conceitos de seguranca e certeza

juridicas.

Dessa forma, € de suma importancia o entendimento que os direitos sociais
constitucionais sdo fundamentais, e que por isso, tem-se que todo o rol de direitos
fundamentais previsto na Constituicdo Federal ndo comportaria qualquer modificagdo
redutiva. Isto é, ocorre a imutabilidade relativa a impossibilidade de alteracdo de direitos

fundamentais, a ndo ser no sentido de aprimora-los ou acrescenta-los.

Importante destacar um trecho da obra do professor Luigi Bonizzato, em que ele explica
como a nova Vvisdo dos direitos sociais fundamentais (em especial, o direito a moradia), dada

pela interpretagéo constitucional, e, consequentemente, pelas leis infraconstitucionais editadas
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posteriormente, propiciou a introducdo de politicas publicas, agBes governamentais e

interpretagdes jurisdicionais facilitadoras da efetivacdo desses direitos.

“[...] E, no que tange especificamente ao direito social a moradia, ponto de notdria
relevancia no presente trabalho, tal comportamento dos Tribunais, do Poder Publico
e da sociedade, sem divida, podera ser considerado, também e paralelamente, um
reflexo das novas orientages confirmadas pelo Estatuto da Cidade, o qual, por meio
do regramento dos institutos da utilizacao, edificacdo e parcelamento compulsérios,
IPTU progressivo no tempo e desapropriagdo com pagamento em titulos, selou o
destino da perpetuidade como atributo do dominio imével urbano, estabelecendo sua
superacdo. Nessa linha, pode-se afirmar que a sedimentacdo do combate ao ndo uso
da propriedade imével urbana e, dessa forma, a especulacdo imobiliaria, representa
um avango ndo apenas juridico, mas também social, servindo de estimulo para que
os direitos sociais sejam cada dia mais garantidos & populagdo e, por consequéncia,
dia ap6s dia, mais validos, vigentes e eficazes. [...]”>’

*’BONIZZATO, Luigi. Propriedade Urbana & Direitos Sociais. 22 edic&o. Curitiba: Editora Jurug, 2015. p. 183.



48

3. AEFICACIA E A EFETIVIDADE DO DIREITO SOCIAL A MORADIA NO
BRASIL

3.1. A conquista da efetividade das normas constitucionais no direito brasileiro

Um dos fatores que, repetidamente, contribuiu para o insucesso do Estado de Direito no
Brasil foi a falta de seriedade em relagdo a Carta Magna, o descaso para com a distancia entre
a lei e a realidade, o ser e o dever-ser. A norma constitucional, em tempos passados, era
considerada apenas um documento politico que tracava as diretrizes do Estado, um convite a
atuacdo dos Poderes Publicos. Contudo, com a mudanca de paradigma no decorrer do século
XX, a norma constitucional ganhou o cardter de norma juridica e passou a ter assim

exigibilidade suas disposicdes, além de desfrutar de atributos como a imperatividade.

Nesse sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso, em sua obra “Curso de Direito

Constitucional Contemporaneo” aduz que:

“[...]1 Além das complexidades e sutilezas inerentes a concretizacdo de qualquer
ordem juridica, havia no pais uma patologia persistente, representada pela
insinceridade constitucional. A Constituicdo, nesse contexto, tornava-se uma
mistificacdo, um instrumento de dominagdo ideol6gica, repleta de promessas que
ndo seriam honradas. Nela se buscava ndo o caminho, mas o desvio; ndo a verdade,
mas o disfarce. A disfuncdo mais grave do constitucionalismo brasileiro, naquele
final de regime militar, encontrava-se na ndo aquiescéncia ao sentido mais profundo
e consequente da lei maior por parte dos estamentos perenemente dominantes, que
sempre construiram uma realidade propria de poder, refrataria a uma real
democratizacdo da sociedade e do Estado. A doutrina da efetividade consolidou-se
no Brasil como um mecanismo eficiente de enfrentamento da insinceridade
normativa e de superagdo da supremacia politica exercida fora e acima da
Constituicao.*®”.

A Constituicdo juridica de um Estado é condicionada historicamente pela realidade de
seu tempo. Esta é uma evidéncia que ndo se pode ignorar. Mas ela ndo se reduz a mera
expressdo das circunstancias concretas de cada época. A Constituicdo tem uma existéncia

propria, autbnoma, embora relativa, que advém de sua forca normativa, pela qual ordena e

*BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Saraiva, 2010. p. 256.
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conforma o contexto social e politico. Existe, assim, entre a norma e a realidade uma tenséo
permanente, de onde derivam as possibilidades e os limites do direito constitucional, como
forma de atuacdo social. Do outro lado, através da crenga desenganada que a introducéo de
determinado direito formalmente na Constituicdo fara com que este seja efetivado, ou seja,
que ¢ possivel “salvar o mundo com papel e tinta”, foi inserido diversos excessos
inalcancéaveis na Carta Magna. E importante ressaltar que toda Constituicio deve respeitar
limites, pois o Direito tem limites que lhe é proprio e por isso ndo deve ter a pretensao de

normatizar o inalcancavel.

Diante de excessos irrealizaveis, a tendéncia do intérprete é negar o carater vinculativo
da norma, distorcendo, por esse raciocinio, a forca normativa da Constituicdo. As ordens
constitucionais devem ser cumpridas em toda a extensdo possivel. Ocorrendo a
impossibilidade fatica ou juridica, deve o intérprete declarar tal situacdo, deixando de aplicar
a norma por esse fundamento e néo por falta de normatividade. Ai estardo em cena conceitos
como reserva do possivel, principios orcamentarios, separacdo de Poderes, dentre outros.
Como ja assinalado, certas normas podem ter sua aplicabilidade mitigada por outras normas

ou pela realidade subjacente.

No rumo das consideragdes redigidas, com clareza se manifesta Ingo Wolfgang Sarlet:

“Como ja assinalado, em virtude da relevancia econémica do objeto dos direitos
sociais prestacionais, estes se encontram (a0 menos de acordo com a doutrina
majoritaria) sob uma reserva do possivel, circunstancia que, por sua vez, implica

uma necessaria tomada de decisdo a respeito da destinagcdo de recursos publicos,

cometida aos 6rgéos politicos e para tanto legitimados®.”

Contudo, ha que se utilizar o conceito de Reserva do Possivel de maneira comedida,
pois 0 Estado ndo pode alegar a impossibilidade de efetivacdo de direitos fundamentais
basicos sob 0 manto da ma gestdo do dinheiro publico e, consequentemente, a falta de

recursos para serem alocados nas areas mais basicas da sociedade.

*SARLET, Ingo Wolfgang. Ob. Cit., p. 292.
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Dessa forma o Ministro Celso de Mello, em seu voto como relator do Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo 639.337 de S&o Paulo® exp6s sua vis&o
sobre o assunto, dizendo que o Poder Publico, quando se abstém de cumprir, total ou
parcialmente, o dever de implementar politicas puablicas definidas no préprio texto
constitucional, transgride, com esse comportamento negativo, a propria integridade da Lei
Fundamental, estimulando, no @mbito do Estado, o preocupante fendbmeno da erosdo da

consciéncia constitucional.

A destinacdo de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz instaurar
situacbes de conflito, quer com a execucdo de politicas publicas definidas no texto
constitucional, quer, também, com a propria implementacdo de direitos sociais assegurados
pela Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de antagonismo que impdem, ao
Estado, o encargo de supera-los mediante op¢des por determinados valores, em detrimento de
outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder Puablico, em face dessa relacao
problematica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentéaria, a
proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo parametro,
fundado na dignidade da pessoa humana, deverd ter em perspectiva a intangibilidade do
minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as normas que, alguns consideram

como programaticas positivadas na propria Lei Fundamental.

Canotilho, marcando uma ruptura em relacdo a doutrina constitucional classica,

apresenta a seguinte licao:

“[...] pode e deve-se falar da ‘morte das normas constitucionais programaticas. [...]
O sentido destas normas ndo é, porém, o assinalado pela doutrina tradicional:
‘simples programas’, [...] ‘programas futuros’, juridicamente desprovidos de
qualquer vinculatividade. As ‘normas programaticas’, ¢ reconhecido hoje uma valor

juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da constituicdo®.”

®*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 639.337 AgR, rel. min.
Celso de Mello, j. 23-8-2011, 22 T, DJE de 15-9-2011.
*'CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, p. 1.140.
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A clausula da reserva do possivel, que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico, com
0 proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacdo de politicas publicas
definidas na prépria Constituicdo - encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional
do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacao
direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana. A nogdo de “minimo
existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art.
1°, 111, e art. 3°, I11), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacao revela-se
capaz de garantir condi¢des adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa,
acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacfes positivas originarias do
Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais bésicos, tais como o direito a
educacdo, o direito a protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito a salde, o direito
a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentacdo e o direito a seguranca.

Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV).

Portanto, é de suma importancia verificar quais normas constitucionais realmente sao
fundamentais e qual o grau de sua efetividade real no Estado brasileiro. Para isso é necessario
primeiro conceituar o que seria efetividade. Tradicionalmente, os atos juridicos e normativos
sdo analisados sob trés aspectos essenciais: 0 da existéncia (vigéncia), da validade e eficacia.
Porém, existe também o campo da efetividade ou eficacia social da norma, que, atualmente,
ganhou bastante forca nos estudos académicos e nas discussdes jurisdicionais. Luis Roberto
Barroso conceitua efetividade como “[...] efetividade expressa o cumprimento da norma, o
fato real de ela ser aplicada e observada, de uma conduta humana se verificar na
conformidade de seu contetdo. Efetividade, em suma, significa a realizacdo do Direito, 0
desempenho concreto de sua fungdo social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos
fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacédo, tdo intima quanto possivel, entre o

dever-ser normativo e o ser da realidade social [...]"%%.

O direito de acdo - ele proprio um direito subjetivo, consistente na possibilidade de

exigir do Estado que preste jurisdicdo — tem fundamento constitucional. Mas as acdes

*BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Saraiva, 2010. p. 258.
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judiciais, normalmente, sdo instituidas e disciplinadas pela legislacdo infraconstitucional. A
Constituicdo brasileira, todavia, institui ela propria algumas ac¢des. Tradicionalmente, desde a
Constituicdo de 1934, trés eram as acdes constitucionais: o habeas corpus (que fora
constitucionalizado desde 1891 - CF/88, art. 52, LXVIII), 0 mandado de seguranca (art. 52,
LXIX) e a agdo popular (art. 52, LXXIII). A Constituicdo de 1988 ampliou esse elenco,
acrescentando o mandado de seguranca coletivo (art. 52, LXX), a acdo civil publica (art. 129,
[11), 0 mandado de injuncao (art. 52, LXXI) e o habeas data (art. 5LXXII). O direito de acéo e
as acdes constitucionais e infraconstitucionais constituem as garantias juridicas dos direitos
constitucionais e os principais mecanismos de efetivagdo das normas constitucionais quando

ndo cumpridas espontaneamente.

Insta ressaltar também, que para alguns autores, como Konrad Hesse®, ha diferenca
entre os direitos fundamentais, pois os direitos fundamentais sociais contém estrutura
diferente da estrutura dos direitos fundamentais classicos. Eles se diferenciam das normas que
vinculam determinacgdes relacionadas aos objetivos estatais, pois sdo0 normas constitucionais
que estabelecem obrigatoriamente prestagdes, tarefas, dirigidas a atuacdo do Poder Publico.
Dessa forma, ndo basta apenas dizer que existe determinado direito a algo, deve existir um

agir estatal que garanta a prestacdo fixada no texto constitucional.

A efetividade, portanto, encontra-se quando é possivel visualizar esta acdo
governamental sendo aplicada no dia a dia das pessoas que a necessitam, em todos 0s ambitos
e esferas do pais. Um exemplo que pode ser mencionado € o Planejamento que foi realizado
pela Secretaria de Habitacdo do Estado do Rio de Janeiro no ano de 2012, que prevé Metas
aos quais devem ser atingidas até o ano de 2027. Algumas das diretrizes desse plano sao:
promover programas de urbanizacdo e regularizacdo fundiaria de assentamentos precarios e
informais, tais como loteamentos irregulares, favelas, conjuntos habitacionais irregulares,
corticos e outros; produzir novas unidades habitacionais, com boas condi¢des de conforto
ambiental, qualidade arquitetonica e construtiva, integradas a malha urbana consolidada das
cidades; produzir empreendimentos com tipologias variadas, adequadas as necessidades de

diferentes composicOes familiares, mantendo subsidios compativeis com a renda familiar e

®*HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, op. cit., p. 170 e 208.



53

melhorar as condi¢des de habitabilidade das moradias por meio de acesso aos servigos de
assisténcia técnica, conforme  prevé a legislacdo federal; implantar programa de

monitoramento de areas de risco.

A edicéo e publicacdo do Plano de Habitagédo de Interesse Social do Estado do Rio de
Janeiro mostraram como a acgdo estatal precedida de estudo pormenorizado dos problemas,
suas causas, métodos que podem ser utilizados e os objetivos, fica mais clara e possivel de ser

realizada.

3.2. A realidade das politicas publicas relacionadas ao direito a moradia

Da promulgacéo da Constituicdo da Republica de 1988 até os dias atuais, diversas leis,
planos e diretrizes foram tragados para consumar o direito fundamental social & moradia
previsto no artigo 6° da Magna Carta. Dentre eles, podemos citar os Programas da Minha
Casa, Minha Vida (Entidade), criado pelo Art. 16 do Decreto n°. 6.819 de 13 de abril de 2009
e previsto também no Art. 17 da MP 459, de 25 de marco de 2009, que tinha por objetivo
tornar acessivel a moradia para a populacéo cuja renda familiar mensal bruta ndo ultrapasse a
aproximadamente R$ 1.600,00 (mil e seiscentos reais)®*, organizadas em cooperativas
habitacionais ou mistas, associacdes e demais entidades privadas sem fins lucrativos visando a
producdo e aquisicdo de novas habitacdes; houve também o Programa de Crédito Solidario
que realizava o financiamento habitacional a familias de baixa renda organizadas em
associacOes, cooperativas, sindicatos ou entidades da sociedade civil organizada. Esse
programa foi criado pelo Conselho Curador — CCFDS, conforme Resolucdo 93/2004 e
regulamentado pelo Ministério das Cidades nas disposi¢Ges da Instrucdo Normativa 39 de 28

de dezembro de 2005 e suas posteriores alteragdes.

E possivel citar também, o Programa Operacdes Coletivas, que era um programa de
financiamento com recursos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS, com o

*Dados retirados do site da Organizacdo Ndo Governamental Unido Nacional Por Moradia Popular. Disponivel
em: <http://www.unmp.org.br/>. Acesso em 03 de maio de 2017.
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objetivo de atender as necessidades habitacionais das familias de baixa renda, com
financiamento direto as pessoas fisicas, organizadas de forma coletiva, em parceria com
Entidade Organizadora. Alem disso, existe o Programa de Arrendamento Residencial (PAR)
que tem por objetivo propiciar moradia a populacdo com menor poder aquisitivo, sob a forma
de arrendamento residencial com op¢do de compra. O PAR € uma operacdo de aquisicdo de
empreendimentos novos, a serem construidos, em construcdo ou a recuperar/reformar. As
unidades habitacionais dos empreendimentos adquiridos se destinam a oferta de moradias, sob
a forma de arrendamento residencial com opc¢do de compra, as pessoas fisicas enquadradas no

Programa.

Em 2003, realizou-se a criacdo do Ministério das Cidades, e, com ele, foi instituido um
novo marco politico institucional para o setor habitacional. A &area de habitacdo de interesse
social e o setor habitacional de mercado passaram a se articular com eixos importantes da
politica de desenvolvimento urbano no pais. No sentido da reestruturacéo institucional e legal
do setor, a Politica Nacional de Habitacdo (PNH), aprovada pelo Conselho das Cidades
(ConCidades) e instituida a partir de 2004%°, apontou medidas politicas, legais e
administrativas visando efetivar o exercicio do direito social a moradia e previu a organizacao
de um Sistema Nacional de Habitacdo, o qual organiza os agentes que atuam na area de
habitacdo e reine os esforcos dos trés niveis de governo e do mercado, além de cooperativas,

associacdes e movimentos sociais.

O Sistema tem seu desenho institucional composto por uma instancia central de
planejamento, coordenacdo, gestdo e controle, representados pelo Ministério das Cidades e ao
Conselho das Cidades, que cabe acompanhar e avaliar a implementacdo do Sistema e de seus
instrumentos. O Sistema esta subdividido em dois sistemas que operam com diferentes fontes
de recursos, formas, condicdes de financiamento e, de forma complementar, estabelecem

mecanismos para a provisdo de moradias em todos 0s segmentos sociais: 0 Sistema Nacional

*®*Dados retirados da coletanea de artigos publicados no Ciclo de Conferéncias organizado na forma de um
Simposio na Faculdade de Arquitetura e Urbanismo da UnB nos dias 11, 18 e 25 de novembro de 2009.
Disponivel em:
<http://www.cidades.gov.br/images/stories/ArquivosSNPU/Biblioteca/PlanelamentoUrbano/Politicas_Urbanas_
Regionais_Brasil.pdf>.
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de Habitagdo de Mercado - SNHM e o Sistema Nacional de Habitagdo de Interesse Social -
SNHIS.

Este dltimo, instituido pela Lei Federal n° 11.124/2005, é voltado para a faixa de
interesse social, definindo um modelo de gestdo descentralizado, e com instancias de
participacdo, que busca compatibilizar as politicas habitacionais federal, estadual, do Distrito
Federal e municipal, e as demais politicas setoriais de desenvolvimento urbano, ambientais e
sociais. A lei também instituiu o Fundo Nacional de Habitagdo de Interesse Social - FNHIS e
seu Conselho Gestor — CGFNHIS, que tem papel deliberativo e participativo e é responsavel
pela aprovacdo dos programas a serem executados com recursos do Fundo. O projeto de lei
para 0 SNHIS foi apresentado ao Congresso Nacional em 1991 por organizacdes e
movimentos populares urbanos filiados ao Forum Nacional de Reforma Urbana, assinado por
mais de um milhdo de pessoas e tramitou por 13 anos. Assim, sua aprovacao € considerada

uma conquista dos movimentos sociais.

Portanto, os avangos na seara institucional na primeira década do século XXI em
relacdo as politicas publicas nacionais sdo incontestaveis, devido a promulgacdo do Estatuto
da Cidade, a criacdo do Ministério das Cidades, a instituicdo do SNHIS e FNHIS, que
amparam o poder publico para promover politicas publicas inclusivas no campo do

desenvolvimento urbano e habitacional.

O Governo do Estado do Rio de Janeiro, especificamente, criou o seu Plano Estadual de
Habitacdo de Interesse Social no ano de 2012, para se estender até 2027°°, assumindo
publicamente seu compromisso com o desenvolvimento sustentavel das cidades e com seu
fortalecimento institucional, na busca de garantir moradia digna a todos os seus moradores.
De acordo com esse plano, as necessidades habitacionais do Estado do Rio de Janeiro podem
ser divididas em duas categorias: o déficit e a inadequacao habitacional.

* Disponivel em: <http://www.rj.gov.br/web/seh>. Acesso em 03 de maio de 2017.
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O deficit representa para as politicas publicas habitacionais, grosso modo, a necessidade
de construcdo de novas unidades. E a inadequacdo representa a necessidade de adequacéo de

domicilios existentes.

No primeiro grupo, do chamado déficit, incluem-se aquelas moradias que j& existem,
mas precisam ser substituidas por uma nova (por situarem-se em areas de risco, ou
apresentarem condi¢cfes extremamente precarias de habitabilidade) e também aquelas que
precisam ser construidas para dar vazdo a uma demanda reprimida, representada pela

coabitacdo familiar.

No segundo grupo, da chamada inadequacdo habitacional, incluem-se aquelas moradias
que j& existem, mas ndo precisam ser substituidas. Podem ser adequadas para obter as
condi¢cdes minimas de habitabilidade, seja pela implantacdo de redes de infraestrutura, seja
pela reforma de espacos internos ou ampliacdo, seja ainda pela regularizacdo da posse ou

propriedade.

Além desses dois tipos de necessidades que retratavam a situacao habitacional em 2012,
ha a projecdo de demanda futura, que aponta a necessidade de construcdo de novas moradias
no horizonte temporal do plano. Essa demanda futura, também chamada de demanda
demogréfica estima as moradias a serem acrescentadas a reserva habitacional a fim de atender
a dindmica demogréfica calculada para determinado periodo. A contabilidade dessa demanda
vai depender da taxa de crescimento da populacdo e da média de moradores por domicilio,

refletindo as mudancas dos arranjos familiares e domiciliares.

O Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMV), foi anunciado pelo governo em margo
de 2009, com o objetivo de criar condi¢cbes de ampliacdo do mercado habitacional para
atendimento das familias com renda de até 10 salarios minimos (SM). Estabelecendo um
patamar de subsidio direto, proporcional a renda das familias, este Programa busca claramente

impactar a economia atraves dos efeitos multiplicadores gerados pela industria da construgéo.
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Além dos subsidios, persegue-se 0 aumento do volume de crédito para aquisicdo e
producdo de moradias, a0 mesmo tempo em que se reduzem 0s juros, com a criagdo do Fundo
Garantidor da Habitacdo que dirige recursos para pagamento das prestacbes em caso de
inadimpléncia por desemprego e outras eventualidades, reduzindo o risco dos empréstimos
para os setores de menor renda. Desta forma, intenta-se manter o desenvolvimento do setor
imobiliéario e reaquecer as atividades do ramo da construcdo civil, que experimentava uma
fase de intenso crescimento desde 2006, mas que vinha sofrendo impactos da crise

econdmica.

Um dos impactos mais imediatos sobre os programas desenvolvidos no ambito do
Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social diz respeito a eliminacdo dos repasses para
as acOes de provisdo habitacional. Desde o lancamento do Programa Minha Casa, Minha
Vida, o Fundo passou a concentrar 0S seus recursos nas acgdes de urbanizacdo de
assentamentos precarios e de desenvolvimento institucional. Vale ressaltar que, para 2010,
priorizou-se a alocacdo de recursos em obras complementares a projetos em andamento
financiados com recursos do Programa de Aceleracdo do Crescimento - PAC, 0 que mostra o
carater subsidiario que o Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse Social passou a ter nas

decisbes da politica habitacional.

Devido a forma coadjuvante que as necessidades habitacionais foram vistas nesse
periodo, ndo foi possivel uma expansdo expressiva no Estado dos programas governamentais.
Por essas caracteristicas de origem, o Minha Casa, Minha Vida acabou se concentrando em
regides onde o mercado imobilidrio j& apresentava certo dinamismo. Apenas 22 dos 92
municipios do Estado do Rio de Janeiro conseguiram aderir ao programa.

Historicamente, as politicas habitacionais foram estruturadas a partir de programas que
ndo contavam com fluxos continuos para sua implementacéo. Durante os anos em que houve
algum tipo de estrutura administrativa para execucdo da politica habitacional, esta estava
ancorada em engenharias financeiras que dependiam do contexto econémico e geralmente
deixavam de atender as fracGes da sociedade que mais demandavam moradia. O periodo das
politicas implementadas pelo BNH deixou um passivo imobiliario de responsabilidade da
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Companhia Estadual de Habitacdo (CEHAB-RJ), com legado de inadimpléncia e precarizagdo
dos conjuntos.

De 1986 a 2005 houve caréncia de programas de oferta de novas moradias no mercado
formal para o segmento “econdémico”. Com isso percebe-se 0 aumento da precarizagdo

habitacional, das favelas e do déficit habitacional nas cidades fluminenses.

A ldgica de um novo programa habitacional (Minha Casa Minha Vida) operando pelo
mercado imobiliario a partir da engenharia de crédito propiciou a reiteracdo dos vetores de
expansdo da dinamica do mercado imobilidrio formal, deixando de fora da politica

habitacional os municipios com baixo dinamismo econdmico.

Hoje em dia, o0 mercado de habitacdo, sobretudo para os grupos familiares com a faixa
de renda até 10 salarios minimos, € notadamente marcado pela participacdo de financiamento
publico, os quais tém como agente financeiro a Caixa Econémica Federal (CAIXA). A maior
parte dos recursos destinados ao mercado habitacional é operacionalizado por esse agente.

3.3. A judicializag&o do direito & moradia

A existéncia de programas governamentais para a concretizacdo do direito a moradia
nunca foi suficiente para erradicar os problemas habitacionais no Brasil. O crescimento
urbano histoérico e desenfreado brasileiro, que se deu inicio no século XX, foi desprovido de
planejamento e regulacdo do poder publico. Isso deixou a heranca de milhares de habitacdes
irregulares, em areas de risco, sem saneamento basico e controle governamental. Essas
localidades sdo marcadas pela auséncia de direito, pois ha um déficit de prestacdo de servicos
publicos e de cidadania.
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Como ja mencionado no decorrer do presente trabalho, a Constituicdo de 1988 trouxe a
previsdo de inimeros direitos e garantias individuais, sociais e politicos. A maioria deles s&o
voltados para a tutela de interesses de cidaddos ocupantes e instalados em areas urbanas. A
ordem juridica brasileira, através de anos de aperfeicoamento e adaptacdo as necessidades e
realidades concretas da populagéo, foi se tornando a pacificadora final dos conflitos, levando
ao Poder Judiciario a nova fungdo de materializar os direitos positivados na Carta Magna.

Nessa perspectiva, nasce o termo Judicializacdo, pois quando h& a auséncia de atos
estatais para a efetivacdo de garantias positivadas no texto legal, cumpre ao Poder Judiciério

colocé-los em pratica. O autor Luis Roberto Barroso explica em seu artigo “Judicializagéo,

6755

Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica’*” o que seria esse fenomeno:

“Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou
social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciério, e ndo pelas instancias
politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo &mbito
se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragdo publica
em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alterac@es significativas na linguagem, na argumentagao e no
modo de participagdo da sociedade. O fenbmeno tem causas multiplas. Algumas
delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao
modelo institucional brasileiro. A seguir, uma tentativa de sistematizacdo da
matéria. A primeira grande causa da judicializagdo foi a redemocratizagdo do pais,
que teve como ponto culminante a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Nas
ltimas décadas, com a recuperagdo das garantias da magistratura, o Judiciario
deixou de ser um departamento técnico-especializado e se transformou em um
verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em
confronto com os outros Poderes. No Supremo Tribunal Federal, uma geragdo de
novos Ministros ji ndo deve seu titulo de investidura ao regime militar. Por outro
lado, o ambiente democratico reavivou a cidadania, dando maior nivel de
informacdo e de consciéncia de direitos a amplos segmentos da populagdo, que
passaram a buscar a prote¢do de seus interesses perante juizes e tribunais. Nesse
mesmo contexto, deu-se a expansdo institucional do Ministério Publico, com
aumento da relevancia de sua atuacdo fora da area estritamente penal, bem como a
presenca crescente da Defensoria Pdblica em diferentes partes do Brasil. Em suma: a
redemocratizacdo fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou a
demanda por justica na sociedade brasileira.”

Dessa forma, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Barroso, continua esclarecendo
em seu texto quais seriam os outros motivos para a ascensdo da “judicializacdo da vida”. A

caracteristica de larga abrangéncia da Constituicdo também é considerada como uma razado

*’BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética. (Syn)Thesis (Rio de
Janeiro), v. 5, p. 23-32, 2012.
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para o fendmeno, pois as inUmeras matérias que antes eram tratadas apenas no ambito do
processo politico majoritario e pela legislacdo ordinaria agora estavam previstas na

Constituicdo. Em suas palavras:

“A Carta brasileira é analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador. Como intuitivo,
constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito. Na medida
em que uma questdo — seja um direito individual, uma prestacdo estatal ou um fim
publico — é disciplinada em uma norma constitucional, ela se transforma,
potencialmente, em uma pretensdo juridica, que pode ser formulada sob a forma de
acdo judicial. Por exemplo: se a Constituicdo assegura o direito de acesso ao ensino
fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, é possivel judicializar a exigéncia

desses dois direitos, levando ao Judiciario o debate sobre agGes concretas ou

politicas piblicas praticadas nessas duas areas®.”

O terceiro motivo para o protagonismo do Poder Judiciario, segundo o professor
Barroso, é o sistema de controle de constitucionalidade abrangente brasileiro. Desse modo, no
Brasil, qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma norma, em um caso concreto que
Ihe tenha sido submetido, caso a considere inconstitucional, no qual se daria o controle difuso
e incidental de constitucionalidade. Além deste, existe o controle abstrato de
constitucionalidade, o qual através de uma acdo direta, o0 Supremo Tribunal Federal ird

analisar a constitucionalidade da referida lei ou dispositivo questionado.

Isto posto, apesar de ser inguestionavel que a prerrogativa de formular e executar
politicas publicas resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais, determinar,
especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela prépria Constituicdo, sejam
estas implementadas, sempre que 0s 0Orgdos estatais competentes, por descumprirem 0s
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a
comprometer, com a sua omissdo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais

impregnados de estatura constitucional.

**BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. (Syn)Thesis (Rio de
Janeiro), v. 5, p. 23-32, 2012.
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Apresento alguns exemplos que podemos utilizar para ilustrar a pratica da judicializacao
do direito fundamental social a moradia. O caso da Vila Soma, situada na cidade de Sumaré
no Estado de Sao Paulo, onde residem cerca de 2,5 mil familias hd mais de trés anos e que
antes, tratava-se de um terreno abandonado ha pelo menos 20 anos, de propriedade da massa
falida da empresa Soma Equipamentos Industriais. Nesse caso, a requerimento da Defensoria
Publica de Séo Paulo, foi deferido pelo STF, o pedido de suspensdo da ordem de reintegracdo

de posse contra os moradores da Vila.

Na deciséo do Ministro Ricardo Lewandowski, este considerou que a retomada da posse
poderia exacerbar o conflito, “em especial quando o cumprimento da ordem judicial ¢ levada
a efeito por forca policial desacompanhada de maiores cuidados com o destino dos evictos®®”.
Assim, em razdo de ndo haver “qualquer indicagdo de como sera realizado o reassentamento
das familias”, o Ministro entendeu ser o caso de suspender a ordem de reintegragdo. Essa
decisdo inovou os entendimentos dos Tribunais, especialmente o de Sdo Paulo, que na
sobreposicdo de interesses, do direito a propriedade versus o direito a moradia, o primeiro
sempre vencia. Ao afirmar que o destino dos evictos deve ser objeto de tutela jurisdicional, o

STF fortalece a efetividade do direito a moradia e a funcdo social da propriedade.

Além desse exemplo, podemos citar 0s casos judiciais de requerimento do pagamento
do aluguel social para familias desalojadas ou retiradas de suas moradias. A Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro (DPRJ) acompanhou, no inicio do més de margo de
2017, o cumprimento da decisdo judicial obtida pela instituicdo e que determina o arresto nas
contas do Estado do valor de R$ 4.222.079,90 referente ao aluguel social do més de fevereiro.
O beneficio, destinado a mais de 9 mil familias fluminenses, boa parte delas retirada de suas
moradias sob o compromisso de realojamento pelo estado, deveria ter sido pago, mas estava
atrasado. Dessa forma, o Nucleo de Terras e Habitacdo (Nuth) da DPRJ pediu a Justica a

expedicdo do mandado de arresto, que foi executado no mesmo dia e os valores transferidos

®MENEZES, Rafael de S4. A Soma e o Déficit: a decisdo do STF no caso Vila Soma e o direito & moradia.
Justificando, Séo Paulo, 21 de janeiro de 2016. Disponivel em:
<http://justificando.cartacapital.com.br/2016/01/21/a-soma-e-o-deficit-a-decisao-do-stf-no-caso-vila-soma-e-o-
direito-a-moradia/>. Acesso em: 05 de maio de 2017.
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para as contas da secretaria estadual de Assisténcia Social, responsavel pelo pagamento aos

beneficiarios.

A decisdo do arresto realizado pela juiza foi proferida em Acédo Civil Publica movida
pelo Nuth e baseou-se, inclusive, na alegacdo do Estado de que ndo podera fazer o pagamento
espontaneo do Aluguel Social. No mandado de arresto, a magistrada determina, ainda, que
sejam ressalvadas as contas “vinculadas a Satde, Seguranca, Educagdo e as dos demais
Orgdos e poderes que possuam autonomia financeira, assim como das pessoas juridicas de
direito publico ou privado, integrantes da administracdo publica indireta e as contas

vinculadas aos repasses obrigatorios aos municipios”.

Essas decisdes demonstram a forca empenhada pelo Poder Judiciério na efetivacdo do
direito a moradia. Quando as politicas governamentais e 0s outros poderes tornam-se omissos,

a tutela jurisdicional ¢ avistada como a “Unica saida”.

A execucdo do direito a habitacdo digna através dos oOrgdos judiciais ndo €
exclusividade do Judiciario brasileiro. Recentemente, a Corte Constitucional da Colémbia
também proferiu decisdo que confere fundamentalidade ao direito a moradia, o qual pode ser
protegido pela via do mandado de seguranca quando o demandante encontra-se numa situacéo

vulneravel e carece de meios para viver.

De acordo com a decisdo da Corte (Sentencia T-437/12, Referencia: expediente T-
2809770) existem trés pressupostos em que procede ao direto a moradia: 1) a faceta de defesa
da moradia digna; Il) quando exista uma reclamagéo relativa ao respeito de um direito
adquirido de acordo com um desenvolvimento legal e regulatério do tema; I11) quando devido

a situacdo de vulnerabilidade coloque em risco sua dignidade.

"Dados retirados do site oficial da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
<http://www.defensoria.rj.def.br/noticia/detalhes/3908-DPRJacompanha-execucao-de-arresto-para-pagamento-
do-aluguel-social>. Acesso em: 05 de maio de 2017.
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No caso mencionado, a protecdo do direito a moradia triunfou frente ao governo da
cidade de Ibague, que tentou despejar um cidaddo colombiano deficiente visual e seus
dependentes de uma propriedade que estava sendo ocupada por eles desde 1994; o pedido da
ordem de despejo foi feito depois de 14 anos. A justificativa do despejo € de que o prédio €
propriedade publica e, portanto, este cidaddo e sua familia teriam que sair do local de sua

moradia’’.

A grande celeuma gerada por deliberacbes como estas € sobre a afronta ao principio da
Separacdo dos Poderes. Quando juizes, desembargadores e ministros tomam a frente
determinacbes de politicas publicas que deveriam ser aplicada pelo Poder Executivo ou
Legislativo, isso pbde em risco a legitimidade democratica do pais, uma vez que 0sS
magistrados ndo foram colocados ali através de eleicdo do povo. Porém, é importante
destacar, que ao proferir decisdes, 0 juiz, ndo esta ali expondo sua visdo politica, sua tarefa é
de apenas, aplicar a Constitui¢do e as leis, concretizando decisdes que foram tomadas pelo
constituinte ou pelo legislador, isto &, pelos representantes do povo. Todavia, cumpre ressaltar
que os magistrados ndo exercitam atividades puramente mecanicas e é por isso que essa Visao

deve ser vista com temperamentos.

Deve-se considerar os conceitos de Capacidade Institucional e os efeitos sistémicos. A
capacidade institucional significa que devemos ter a determinacdo de qual Poder esta mais
habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Nem sempre 0 juiz terd o
melhor conhecimento técnico e aprofundado sobre determinado assunto. E isso acarreta no
efeito sistémico, pois 0 magistrado quando determina a realizagdo de uma politica publica, por
exemplo, o deferimento de tratamentos no exterior ou o oferecimento de medicamentos
gratuitos, pode por em risco a propria continuidade das politicas publicas de saude,
desorganizando a atividade administrativa e comprometendo a aloca¢do dos escassos recursos
publicos. O juiz ndo dispbe, na maioria das vezes, das informagdes, do tempo e mesmo do

conhecimento para avaliar o impacto de determinadas decisdes, proferidas em processos

"'Dados  retirados do site oficial do Supremo  Tribunal  Federal.  Disponivel  em:
<http://www?2.stf.jus.br/portalStfinternacional/cms/destaquesNewsletter.php?sigla=newsletterPortalInternacional
Jurisprudencia&idConteudo=224207>. Acesso em: 05 de maio de 2017.
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individuais, sobre a realidade de um segmento econdmico ou sobre a prestacdo de um servigo

publico.

Dessa forma, um novo caminho foi criado, para dirimir a falta de protagonismo das
politicas pablicas governamentais e no efeito da judicializacdo da vida, que é o instituto do
Usucapido Extrajudicial, desenvolvido pela Lei 11.977, de 07 de julho de 2009. A criacdo
dessa forma de aquisicdo da propriedade foi uma medida que teve extrema valia para a
aplicabilidade e efetividade do direito a moradia. Foi retirada da esfera judicial a tutela e
garantia de direito social tdo relevante. Essa Lei trazia um capitulo inteiro tratando sobre a
regularizacdo fundiaria em area urbana, dos seus artigos 46 a 71. Em seu artigo 56, ela
dispunha sobre o poder publico ser o responsavel pela regularizacdo fundiaria de interesse
social e que por isso devera lavrar auto de demarcacgdo urbanistica, com base no levantamento
da situacdo da area a ser regularizada e na caracterizacdo da ocupagéo’. Apés o projeto de
regularizacdo fundiaria, hd a submissdo do parcelamento decorrente de projeto contido no
Art.51 a registro; depois ha a concessao, pelo poder publico, do titulo de legitimacdo de posse
aos ocupantes cadastrados e decorridos 5 anos do registro do titulo de legitimagdo de posse,
ha a possibilidade de seu detentor requerer ao oficial registrador a conversdo deste titulo em
registro de propriedade, tendo em vista sua aquisi¢ao por usucapido, de acordo com o Art. 183

da Constituigdo.

No entanto, mesmo ap0ds diversas lutas e conquistas histéricas na seara do direito a
moradia nos altimos 20 anos, no final do ano de 2016, foi editada a Medida Provisoria 759
que trouxe um retrocesso social imensuravel na questdo da protecdo aos direitos sociais
habitacionais. Essa MP trouxe a possibilidade de regularizagdo fundidria sem o
acompanhamento da devida infraestrutura basica, como luz, agua, esgoto e pavimentacdo, um
cenario extremamente prejudicial para as pessoas que vivem nas periferias das grandes
cidades. Além disso, ela revogou todo o capitulo da regularizacdo fundiaria de assentamentos
urbanos da Lei 11.977/2009. A MP 759 rompe com varios regimes juridicos de acesso a terra,
construidos com participacdo popular. Ela tambem promove a liquidacdo do patriménio da
Unido e coloca em risco a Floresta Amazonica. A MP 759 foi editada sem consulta pablica as

"?COUTINHO, R. (Org.); BONIZZATO, Luigi (Org.). Direito da Cidade: novas concepgées sobre as relagdes
juridicas no espaco social urbano - 22 Edicdo - Revista, ampliada e atualizada. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. v. 1. p. 65-79.
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populacbes atingidas, sem dialogo com os diversos segmentos que compde o Conselho
Nacional das Cidades, bem como o Ministério Publico e a Defensoria Publica, sem ouvir 0s
movimentos sociais, sem ouvir profissionais multidisciplinares da Unido, Estados e

Municipios que trabalham com as politicas de regularizacdo fundiaria rural e urbana.
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CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo permitiu a analise da historia da implementacao
do direito a moradia como um direito social humano e sua consequente positivacdo na
Constituicao brasileira, que o tornou um direito pleitedvel na esfera juridica. Dessa forma,
houve a compreensdo da importancia da habitacdo na efetivacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, pois foi verificado que néo existe vida digna sem infraestrutura, saneamento e
equipamentos comunitarios, ou seja, a ideia do pertencimento do individuo a algum lugar
onde ele possa “demorar”. Entdo, foi possivel avaliar a forma de efetuacdo desse direito na
realidade social de nosso pais atraves da verificacdo das politicas publicas ja adotadas e as
aplicadas atualmente; e, se esses atos administrativos realmente trouxeram alguma

concretizacao do direito a moradia aos individuos de classes sociais mais baixas.

De um modo geral, foi permitido perceber a insuficiéncia das politicas pablicas na
efetivacdo total do direito social a moradia, visto que 0os maiores programas governamentais
ndo conseguiram abranger o cerne da questdo fundiaria e da desigualdade na distribuicéo e
regularizacdo dos assentamentos urbanos para fins de moradia. Esse déficit habitacional foi
demonstrado através das diversas escolhas feitas no decorrer da histéria brasileira que
consolidou cada vez mais as desigualdades habitacionais. Foram avaliados 0s programas
efetuados pelos governos para garantir o direito a moradia e seu grau de efetividade na
sociedade, através de um relatério divulgado pela Secretaria Estadual de Habitacdo do Rio de

Janeiro e pesquisas das acOes realizadas pela administracdo publica federal e municipal.

Apesar de estar consolidado o entendimento que o direito social & moradia € um direito
postulavel na esfera juridica e administrativa, € importante ressaltar, que, ap6s a analise das
politicas publicas habitacionais e seus resultados através da historia brasileira, foi possivel
perceber que a sua efetividade ndo foi plena ou satisfatoriamente exercida porgque essa pauta
nunca foi prioridade em nenhuma gestdo do pais. Qualquer crise econémica, ou déficit
orcamentario nas contas publicas € causa valida para o cancelamento de programas que
davam oportunidades de moradias as pessoas de menor poder aquisitivo. Além disso, a falta
de fiscalizacdo no cumprimento da entrega das casas aos que realmente precisam e o
descumprimento com deveres objetivos, tais quais, 0 pagamento do aluguel social as vitimas

de catastrofes naturais e a ndo adequacdo dos programas de financiamento aos verdadeiros
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destinatérios constitucionais, aumentam a estatistica de falha na execucéo da democratizacéo
do espaco urbano. Outro aspecto para 0 insucesso das agdes governamentais voltadas a
regularizacdo fundiaria € a usurpacdo da verdadeira finalidade desses programas que deveria

ser sempre o0 interesse social e ndo econémico.

Nota-se atraves dos livros utilizados na pesquisa e nas legislagdes, tais como a Lei
11977/2009 (Programa Minha Casa, Minha Vida) e a posterior Medida Provisoéria 759, que a
alterou, que € dividido o conceito de titulacdo e de infraestrutura, pois ndo satisfaz a
necessidade de um individuo que carece de moradia apenas o titulo de propriedade, ou seja, €
necessario que o projeto de regularizacdo fundiéria passe por topicos como saneamento
basico, arruamento, equipamentos comunitarios, equipamentos urbanos e outros detalhes.
Entdo, evidentemente, a solu¢do nao se encontra em apenas “dar o papel”, ¢ necessario por
em pratica todos os requisitos basicos para uma moradia adequada. O alto de regularizacdo
fundiaria deve ser mostrado, o Projeto Aprovado de Loteamento deve ser apresentado e
levado para o registrador para que possa transformar a posse em propriedade. A legislacdo de
regularizacdo fundiaria é enorme e analitica, portanto dificulta a leitura e o conhecimento de

seus dispositivos.

Dada a importancia do tema, torna se necessario o desenvolvimento de projetos
governamentais que visem a garantia do direito a moradia, através de um viés do interesse
social, que deve ser tratado com a maxima prioridade, devido ao aumento expressivo de
pessoas que nao tem um lar para morar atualmente. Dessa forma, a producéo académica sobre
a habitacdo e o direito a moradia torna-se gradativamente maior, chamando atencdo as

necessidades essenciais de nossa populacao.

Portanto, a efetuacdo do direito a moradia e a regularizacdo fundiaria € um instrumento
de contengdo de violéncia, com um aspecto vinculado aos direitos humanos e que pode nos

amparar muito socialmente e, inclusive, economicamente.
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