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A CIDADE

O sol nasce e ilumina as pedras evoluidas
Que cresceram com a forca de pedreiros suicidas
Cavaleiros circulam vigiando as pessoas
N&o importa se sao ruins, nem importa se sdo boas
E a cidade se apresenta centro das ambicdes
Para mendigos ou ricos e outras armacoes
Coletivos, automéveis, motos e metros
Trabalhadores, patrées, policiais, camelds

A cidade nao para, a cidade so cresce
O de cima sobe e o de baixo desce
A cidade nao para, a cidade so cresce
O de cima sobe e o de baixo desce

A cidade se encontra prostituida
Por aqueles que a usaram em busca de saida
llusora de pessoas de outros lugares
A cidade e sua fama vai além dos mares
No meio da esperteza internacional
A cidade até que néo esta tdo mal
E a situagdo sempre mais ou menos
Sempre uns com mais e outros com menos

A cidade nao para, a cidade so6 cresce
O de cima sobe e o de baixo desce
A cidade nao para, a cidade so6 cresce
O de cima sobe e o de baixo desce

Eu vou fazer uma embolada, um samba, um maracatu
Tudo bem envenenado, bom pra mim e bom pra tu
Pra a gente sair da lama e enfrentar os urubu

Eu vou fazer uma embolada, um samba, um maracatu
Tudo bem envenenado, bom pra mim e bom pra tu
Pra a gente sair da lama e enfrentar os urubu

Num dia de sol Recife acordou
Com a mesma fedentina do dia anterior

A cidade nao para, a cidade so6 cresce
O de cima sobe e o de baixo desce
A cidade nao para, a cidade so6 cresce
O de cima sobe e o de baixo desce

Composicéo de Chico Science
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1. INTRODUCADO.

Houve no Brasil, sobretudo a partir do periodo pds-guerra, um vertiginoso
crescimento da populacdo urbana. A industrializacdo e o desenvolvimento
econdmico das cidades serviu de chamariz as pessoas do campo, que passaram a
migrar aos centros urbanos em busca de melhores condi¢des vida, vale dizer, um

bom emprego, uma renda razoavel e trazer bem-estar para si e para sua familia.

Ocorreu que, na mor parte dos casos, as cidades que passaram a
angariar maior atividade produtivo-econbmica atraiam grandes contingentes
populacionais do campo sem, entretanto, organizarem-se adequadamente para
absorverem os que adentravam no espaco urbano, ou seja, sem um planejamento

urbano.

Deste modo, o sonho de vir a cidade e ter uma vida digna, para muitos,
transformou-se num verdadeiro pesadelo. As cidades passaram a crescer do ponto
de vista econdmico e populacional, sendo que este se deu de modo cadtico. O
desenrolar deste enredo nos faz chegar ao atual estado de coisas, que se
caracteriza: pela exclusao territorial; negacdo do direito a cidade; precarizacdo das

condicOes de moradia; e, déficit habitacional.

Esta cidade contemporanea tem como atributo precipuo a sua servilidade
ao mercado. Torna-se, entdo, um espaco estrategicamente pensado e organizado
para dar vazado aos anseios mercadoldgicos. Neste ambiente, toda intervencao
urbana é realizada a fim de viabilizar um incremento nos mecanismos de producao,

circulacao, distribuicdo e consumo de produtos e servigos.

Assim sendo, na urbe coeténea, o atendimento as necessidades mais
fundamentais da populacédo, tais como, saneamento basico, moradia, alimentacéao,
saude e educacdo, ficam num segundo plano. Sonega-se o direito a cidade,
paradoxalmente, aqueles que produzem e fazem funcionar a cidade. A cidade,
entdo, despersonaliza-se e torna-se um sistema de objetos, nada convidativo ao

(co)existir humano.



Nas periferias a situacdo é ainda mais fatidica, como se ndo bastasse a
exclusdo cultural e socioecondmica, 0os segmentos de baixa renda sofrem com a
exclusao territorial, ou espacial. As areas periféricas ocupadas pelas populacdes
carentes estdo sempre desprovidas do atendimento pelo Poder Publico, ou tém um
atendimento deficitario. Ademais, esta massa de excluidos fica sujeita ao perverso
sistema de especulacao imobiliaria, que os priva do direito de morar com dignidade.

O legislador, sensivel aos problemas sobreditos e impelido pela
reivindicag&o social, deu estatura constitucional ao direito & moradia com a Emenda
Constitucional n°® 26 de 14 de fevereiro de 2000 e, ulteriormente, edificou o Estatuto
da Cidade, que estabelece diretrizes e cria institutos juridicos visando o pleno

desenvolvimento das fung¢des sociais do espaco urbano.

Todavia, ha que se ter em vista que estes direitos foram consignados num
determinado tempo e num determinado espaco. De maneira que, a analise do
contexto em que erigiram se faz imprescindivel para dimensionar suas
potencialidades e limitagbes. Vale dizer, ndo se pode olvidar o processo de intensa
globalizagéo do mundo atual, o recrudescimento dos niveis de exclusdo social, bem

como a crise do Estado Democratico de Direito e dos direitos fundamentais.

A partir deste contexto, far-se-a um escrutinio do direito a moradia como
direito fundamental da pessoa humana, considerando-o (o direito a moradia) a luz da
legislacdo internacional e nacional, assim como um estudo acerca de sua
fundamentacdo — a partir do principio da dignidade da pessoa humana — e seu

contetdo — como um complexo de direitos (e deveres) de cunho negativo.

Posteriormente, examinar-se-a o direito a moradia no que tange a sua
eficacia e efetividade, na sua dupla perspectiva defensiva e prestacional, tendo em
vista o principio constitucional da maxima eficacia e efetividade das normas

definidoras de direitos fundamentais.

Destarte, ndo obstante o relativo progresso na seara legislativa, o0 gozo
do direito a moradia ainda ndo é uma realidade para parte significativa da populacao
brasileira. Dispositivos legais vanguardistas precisam ainda enfrentar o poder dos

sujeitos proprietarios, o descaso dos administradores publicos, um sistema



processual despreparado para lidar com demandas coletivas e a visédo
patrimonialista dos operadores do Direito. O quadro bosquejado, parece-nos, torna
pertinente uma analise minuciosa e atenta da questdo, buscando compreender, por

assim dizer, o que falta para a efetivacdo do direito a moradia.



2. CIDADE: DE ESPACO DE COMUNHAO A ESPACO DE EGOISMO.

Antes de iniciar a discussdo estritamente juridica e tratar,
pormenorizadamente, do direito a cidade, a propriedade e a moradia e dos institutos
juridicos atinentes ao espaco urbano, parece-nos imprescindivel dissertar acerca
dos fundamentos sociolégicos, econbmicos, historicos e culturais, que dao arrimo a
normatividade juridica que disciplina as relacdes estabelecidas no ambito da cidade

contemporanea.

2.1. Aindustrializacao e transformacgéo da cidade num sistema de objetos.

A cidade contemporanea construiu-se - e ainda hoje € construida - a partir
de um processo de “urbanizacdo corporativa’, ou seja, promovida ao talante das
grandes corporacfes, 0 que constitui um receptaculo das consequéncias de uma
expansao capitalista que solapa recursos publicos, ja que estes sdo destinados a

empreendimentos de cunho econdmico, em detrimento dos gastos sociais™.

Com o processo de industrializacdo e tecnicizagéo da sociedade, o papel
do afeto na urbe fica minimizado, ocorre um verdadeiro embrutecimento urbano. A
penetracdo da mercadoria e da logica do consumo demasiado abole a relagdo com
o “outro”. O desafio da cidade posterior a revolucdo industrial é tornar-se espaco
idGneo a promover 0s processos de producdao, circulacdo, distribuicdo e consumo de
mercadorias, nada mais. Neste sentido, aponta Pietro Barcellona:

A cidade torna-se funcional a indUstria que organiza o espaco urbano
como estrutura de servicos as empresas; as construgdes exprimem
funcbes colaterais & empresa: reserva de mao-de-obra, dormitérios

periféricos, centro de comercializac&o, lugares de consumo.?

A cidade torna-se o lugar do econémico, onde se imbricam indUstria e
comércio, numa complementaridade produtiva apta a propagar o sistema do capital.

Nesta esteira, impende transcrever as palavras Darcy Ribeiro, que assim disserta: “a

! SANTOS, Milton. A urbanizaco brasileira. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Hucitec, 1996, p. 95.
> BARCELLONA, Pietro. O egoismo maduro e a insensatez do capital. Tradugdo Sebastido José
Roque. Sao Paulo: Editora Icone, 1995, p. 100-101.



industrializacdo e a urbanizagcdo s&o processos complementares que costumam
”3

marchar associados um ao outro”.

Essa prevaléncia do econdmico nas cidades €& amplificada pela
globalizacdo da economia, 0 equipamento seletivo do interesse dos comandos
hegemonicos do territério, provido com verbas publicas, engendra metropoles
modernas, favorecendo grandes empresas. Contrapondo-se a modernidade dessas
metrépoles, propagam-se periferias desassistidas, enclaves desfavorecidos, que
(sobre)vivem sem minimas condi¢Bes de acesso a servi¢os publicos basicos e infra-

estrutura urbana®.

Cabe ressaltar o fato de que a realizacdo desses investimentos, de feicao
eminentemente mercadoldgica, resultam na impossibilidade de oferecer a populacéo
0S servicos essenciais de que esperam e necessitam, 0 que agrava o0 quadro de

exclusao socioecondmica.

De modo geral, os investimentos em revitalizagdo ou desenvolvimento
urbano, especialmente em infra-estruturas urbanas, séo segregadores. Ao valorizar -
ou desvalorizar — areas, 0s investimentos estatais ensejam movimentos perversos
na ocupacao do territério urbano. N&o raro, ao revitalizar e modernizar um espaco da

urbe, acaba-se expulsando populacfes pobres em beneficio de camadas restritas.

Esta é a cidade que Milton Santos chama de “corporativa”, onde o
meio técnico-cientifico-informacional dirige a formacdo seletiva de
modernos circuitos de producédo, contrapostos a intensa segregacao
socioespacial, expressa nos gastos publicos, na concentracdo da
renda e na distribuicdo espacial de classes de renda no territorio.
Esta cidade, ao comprometer os direitos do cidaddo, constréi o que o
autor denomina “cidadania atrofiada”.®

Quanto a producédo do espaco necessario aos grandes capitais, disserta

Milton Santos:

® RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: evolucdo e o sentido do Brasil. Sd0 Paulo: Companhia das
Letras, 1995, p. 198.

* MOURA, Rosa. O ocaso das cidades. In: Mediacdes fundiarias: caderno de extens&o. Curitiba:
Editoracéo da Universidade Federal do Parana, Outubro de 1998, p. 22.

> MOURA, Rosa. O ocaso das cidades, p. 23.



O capitalismo monopolista supbe, dentro e fora da cidade, a
utilizacao de recursos maci¢os. De um lado, é preciso dotar a cidade
de infra-estruturas custosas, indispensaveis ao processo produtivo e
a circulagdo interna dos agentes e dos produtos. De outro, para
atingir o mercado nacional, é exigida uma rede de transportes que
assegure a circulacdo externa. Esse processo é concomitante ao de
centralizac@o dos recursos publicos em méos do governo federal que

os utiliza em funcéo de suas proprias opcoes.’

O cidaddo ndo se propde mais a agir pensando de forma ampla o

7

contexto social em que se insere. O que se nota € um crescente processo de
segmentacgdo da sociedade do cenario politico. O cidadao fica preterido pelo usuario
e pelo consumidor, afastando para um segundo plano a construcdo do homem

publico. ’

No que diz respeito a acdo politica nas cidades corporativas escreve

Milton Santos:

A cidade atual presta-se a recriagdo desse tipo de segmentacao,
com a emergéncia de grupos mais ou menos organizados, lutando
de maneira difusa ou com o apoio de lobbies mais ou menos
agressivos e mais ou menos aparelhados, através de discursos,
marketing, aliancas duraveis ou colusdes ocasionais, estratégias e
taticas pela prevaléncia de suas reivindacbes setoriais. Sao
interesses de classes de categorias profissionais, de bairros, de tipos
de proprietarios, como os donos de automéveis, mas também de
grupos étnicos, de género ou de comportamento sexual que buscam
a construcdo de sua identidade, mas também o discurso de suas

reclamacdes particulares e a melhor pratica para a sua militancia,

® SANTOS, Milton. A urbanizacéo brasileira, p. 102.

" Quanto ao agir politico nas sociedades contemporaneas, assim disserta Zygmunt Bauman: “O
‘publico’ ficou despojado de seus conteludos diferenciais e ficou sem agenda prépria — ndo passa
agora de um aglomerado de problemas e preocupacdes privados. E uma colcha de retalhos de
anseios pessoais por ajuda para dar sentido a emocdes e estados de espirito privados ainda
inarticulados, por instrucdes sobre como falar dessas emoc¢fes em linguagem que 0S outros
entendam e por conselho sobre como lidar com a série de experiéncias que os individuos acham tao
dificeis de encarar. A lista de ‘questdes publicas’ ndo difere da de ‘questfes pessoais’ nem aquela
lista € mais rica que ‘a soma de suas parcelas™. (BAUMAN, Zygmunt. Em Busca da Politica.
Traducédo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2000, p. 71).



destinadas a obter, no plano juridico ou material, compensacgfes e

vantagens.®

Com o aduzido processo de mercadorizacdo, contrai-se a esfera das

relacbes eminentemente humanas e afetivas. De maneira que,

A cidade se transforma em um sistema de objetos abstratos,
perdendo definitivamente a possibilidade de tornar-se o lugar no qual
se realiza “a identidade afetivo-emotiva de uma coletividade”. A
cidade dos objetos ao posto da cidade do trabalho, onde tudo é

mercado, onde tudo é troca.’

Nesse modelo de urbe, as escolhas urbanisticas e as formas de habitacdo
passam a favorecer o isolacionismo dos individuos. A casa, que deveria ser o lugar
em que mais se manifestariam as potencialidades do afeto, torna-se, nao raro, do
ponto de vista dos que a ocupam, o0 proscénio da discérdia familiar e, para os que

estdo do lado de fora, pura forma de exibicdo e exteriorizacdo sem contetido™.

2.2. A cidade inospitaleira™ da sociedade massificada.

Evidencia-se, cada vez mais, que a urbe tem se organizado e estruturado
de modo a dar vazdo aos anseios mercadoldgicos. As linhas que dao vida ao
desenho urbano séo tracadas, flagrantemente, com vistas a tornar mais confortavel
0 sistema de producdo, circulagdo, distribuicdo e consumo de riquezas, que

caracterizam o sistema capitalista.

Se nos voltarmos, por exemplo, as cidades da Idade Média e realizarmos
um cotejo com a cidade que tem se estruturado a partir da Modernidade chegando a
contemporaneidade, nitidamente perceberemos quao excludente e desumana -

organizada sob a forca dos mercados' - e, por conseguinte, inospitaleira tornou-se

® SANTOS, Milton. A urbanizac&o brasileira, p. 109.

® BARCELLONA, Pietro. O egoismo maduro e a insensatez do capital, p. 101.

1 BARCELLONA, Pietro. O egoismo maduro e a insensatez do capital, p. 101.

1 Expressao utilizada por BARCELLONA, Pietro. O egoismo maduro e a insensatez do capital, p. 99.
2 MOURA, Rosa. O ocaso das cidades, p. 16.



0 espaco urbano contemporaneo. Nesse sentido, com singular percuciéncia escreve

Pietro Barcellona:

A inospitalidade que se vai estendendo nas novas zonas urbanas é
oprimente.

(..)

As habitacBes parecem nao ter a minima relacdo com o0s habitantes.
A casa parece desmontar-se. “Habitar” ndo é mais possivel: morar,

enguanto permanecer, estar em casa, nhdo se da mais para um

“viajante”.'®

Outrora, a cidade — sobremodo a medieval - fora o terreno sobre o qual se
edificava a identificacao coletiva, cultural e, também, a identificacdo de cada pessoa.
Nessa ambiéncia dava-se, entéo, a “personalizacéo do espaco urbano”,** ou seja, a
cidade estruturava-se a partir de valores e vinculos comunitarios. Todavia, tal modo
de organizacao do espaco urbano encontrou seu termo, para utilizar a nomenclatura
de Barcellona, chegamos ao “ocaso da cidade”.*

Ha na sociedade atual, na qual se confere uma clara primazia a
eletrbnica, a informatica e aos mecanismos de troca de produtos, um claro
arrefecimento das relaces interpessoais, no seu aspecto humano'®. O espaco

urbano tornou-se o lugar em que habita 0 medo em relagéo outro.

Num contexto em que, quase que inarredavelmente, estdo todos
suscetiveis ao processo de globalizacdo — econdémica, cultural e politica — e suas
consequéncias, “o conflito entre o global e o local se apresenta e faz com que a
inospitalidade das cidades decorra de sua propria descaracterizagdo como ponto de
encontro”.*’

No mesmo diapasdo, quanto a esse roteiro em que a pessoa se torna

cada vez mais global, cosmopolita e, também, mais solitaria, observa Rosa Moura:

'* BARCELLONA, Pietro. O egoismo maduro e a insensatez do capital, p. 99.
“ BARCELLONA, Pietro. O egoismo maduro e a insensatez do capital, p. 99.
> BARCELLONA, Pietro. O egoismo maduro e a insensatez do capital, p. 99.
'® MOURA, Rosa. O ocaso das cidades, p. 16.
' MOURA, Rosa. O ocaso das cidades, p. 18.



Penetrando no interior da cidade tecnologizada, encontramos a casa
como o reduto de um processo intenso de comunicagao solitaria. Na
casa, desconectada da vizinhanca, do bairro, do pais, pode-se
exercer o tele-trabalho, o tele-shopping; acessar entregas rapidas e
se isolar diante de computadores, ficando cada morador — que ja ndo
se conjuga, apenas se agrega — em sua navegacéo individual pelos

quatros cantos do mundo.®

A cidade, que outrora era concebida como o lugar em que emerge a
identificacdo coletiva, a auto-representacdo, realizando-se a personalizagdo do
espagco urbano, que é, ao mesmo tempo, a imagem estruturada dos valores e

vinculos comunitarios, estad ameacada®® — se é que ja ndo se deu o seu ocaso®.

A professora Rosa Moura aduz ainda algumas importantes e nefastas

consequéncias advindas da onda high-tech que ora vivenciamos:

A TV tem o poder de transformar tudo em aparatos cénicos, como 0s
sérdidos atos de guerra, em homogeneizar, em tornar as pessoas
pasteurizadas, portanto idénticas, submissas ao consumo e a troca,
capturadas pela midia. A mesma TV, no plano espacial, substitui as
cadeiras nas calcadas e, por meio do videogame, coloca a tela como

substituta do companheiro das brincadeiras infantis.

Assim, a casa se desmonta enquanto lar, enquanto moradia, mas se
consolida enquanto refigio da navegacgéao solitaria, onde se constréi
a identidade com a simultaneidade, com a telepresenca. A0 mesmo
tempo o carro — elemento do deslocar solitario — e 0os modernos
veiculos de transporte, através de suas janelas, desterritorializam

velozmente o espaco.”*

Assim sendo, o crescimento populacional desenfreado das cidades
contemporaneas nao resultou num acréscimo em sua humanidade, ou incremento
de suas potencialidades afetivas e culturais, pelo contrario, nota-se que 0s sujeitos

do espaco urbano atual, ndo obstante o mar de gente que véem todos os dias,

¥ MOURA, Rosa. O ocaso das cidades, p. 18.
'Y MOURA, Rosa. O ocaso das cidades, p. 18.
? BARCELLONA, Pietro. O egoismo maduro e a insensatez do capital, p. 99.
? MOURA, Rosa. O ocaso das cidades, p. 19.



sentem-se mais solitarios. Esta é a cidade do ego, do egoismo, onde abundam
carros a prova de bala e os vidros escuros a prova de gente.

2.3. O processo de despersonalizacao da realidade urbana.

Um novo perfil de ser humano emerge dessa urbe conquistada pela l6gica
do consumo frenético e macigo. Vem a tona um homem sem rosto, o “habitante
qualquer”. Tanto as identidades coletivas como as individuais perdem-se. Amplifica-

se a alienacdo do homem, dada a supervalorizacdo do econdmico. %

Constata-se um verdadeiro processo de dilapidacao do social, em que se
priva a sociedade de seus meios mais eficazes de produzir simbolos e realizar um
comunicacao coletiva que identifique tanto o conjunto quanto cada membro. Este
mecanismo dispde de uma potencialidade letal inarredavel em relacdo a democracia,
ja que impde condi¢cdes para impedir o controle e a participacdo coletiva na

elaboracéo da identidade da comunidade.?®

“As cidades estdo doentes e a doenca é epidémica”.** Todos os grupos
sociais sao atingidos, basta ver a solidao tétrica a que sdo submetidos os que
chegaram a melhor idade, bem como o tratamento deploravel e sentimentalmente
vazio que se destina atualmente as criancas. Interessante analise faz Barcellona a

respeito:

As crianc¢as da cidade séo tratadas ndo como prole de homens, mas
como bonecas, circundadas de adultos infantilizados, que, da
experiéncia deles, vivida na cidade, foram prejudicados ao ponto de
nao saber sequer de qual ambiente necessita 0 homem, para nao se
transformar num mendicante de indenizacdes e pensdes. Por que
ndo deveriam tornar-se violentos, sadicos, destrutivos dedicados ao

alcool ou as drogas, uma vez que ‘enlouqueceram’ na soliddo??

*2 BARCELLONA, Pietro. O egoismo maduro e a insensatez do capital, p. 102.
>3 BARCELLONA, Pietro. O egoismo maduro e a insensatez do capital, p. 103.
> BARCELLONA, Pietro. O egoismo maduro e a insensatez do capital, p. 102.
* BARCELLONA, Pietro. O egoismo maduro e a insensatez do capital, p. 103.



Deste modo, constata-se um processo de verdadeira reificacdo dos habitantes
da urbe. Neste contexto, em que o ter prevalece sobre o ser, a possibilidade de construcdo
de identidades coletivas e individuais resta comprometida. Da disposicdo espacial da
cidade, vislumbra-se uma Unica identidade: a que atesta similaridade espacos urbanos

atuais no sentido de que séo desenhados de acordo com os interesses do mercado.

2.4. A periferia das cidades e a segregacao.

O senso comum nos faz pensar na periferia como um lugar espacialmente
distante da regido central. Todavia, o entendimento meramente geométrico ndo
representa a verdadeira relacdo entre o centro e a periferia das cidades. Ha,
outrossim, distanciamentos e desniveis ingentes de indole soOcio-econbmica, que

evidenciam a desigualdade entre os moradores dessas partes da cidade.?®

No pertinente & (des)organizacao espacial, nota-se como as periferias sao
cadticas, ndo planejadas. Sao terrenos inacessiveis, ruas descontinuas, vias de

comunicacao expressa dividindo comunidades, restos de vegetacao, rios poluidos

etc. Ingredientes que conjugados configuram o verdadeiro “mosaico™’ em que se

transformaram as periferias.
NoO que toca a essa aparéncia das periferias, disserta Rosa Moura:

Isso explica, um pouco, a imagem de espaco desarrumado e recém
desbravado que configura as periferias, expondo seus habitantes
como pioneiros. Uma area extensamente horizontalizada, recortada e
em alguns pedacos tomadas por pequenas casas mal acabadas,
inconclusas sempre em obras; ou por conjuntos habitacionais
repetindo a composicdo dos pequenos prédios ou casas; ou por
terrenos a espera de uma meia agua, por vezes temporariamente
feito campo de recreacédo, ponto de venda de ‘fumo', rea propicia a

invasdo.”®

% MOURA, Rosa; ULTRAMARI, Clovis. Metrépole: Grande Curitiba: teoria e pratica. Curitiba:
IPARDES, 1994, p. 37.

*” MOURA, Rosa; ULTRAMARI, Clovis. Metrépole: Grande Curitiba: teoria e pratica, p. 37.

® MOURA, Rosa; ULTRAMARI, Clovis. Metrépole: Grande Curitiba: teoria e pratica, p. 38.



Essa desorganizagdo (aparente) no tracado das periferias, em verdade, é
promovida por mecanismos mercadoldgicos, pela logica do modo de produgéo e
apropriacdo do espaco urbano. E imperioso destacar que a mencionada
desorganizacdo é apenas aparente, ja que mascara mecanismos capitalistas de

especulacao imobiliaria, que, com efeito, ddo os contornos da cidade.

No que diz respeito a essa aparéncia mascarada, escreve ainda Rosa
Moura:

A desorganizacdo aparente e a espontaneidade do tracado das
periferias sdo, na verdade, determinadas pela l6gica do modo de
producado e apropriacdo do espaco urbano. Exprimem, nas cidades,
uma légica onde interesses diversificados se sobrepdem, criando
areas também diferenciadas, facilmente identificaveis. Essa
aparéncia é a revelacdo da esséncia que resulta da interacéo de trés
elementos:

a) o capital, determinando o custo da terra e impondo a necessaria
concentracdo de atividades e de mao-de-obra para sua prépria

reproducdo e acumulacao;

b) o Estado, representado pela agdo do poder publico, tentando
propiciar servicos e condi¢cdes basicas para a sobrevivéncia e a
reproducdo da forca de trabalho, garantindo, assim, o fluxo da

economia;

c) a forca do trabalho, que é quem ocupa e vive a desordem que € a

periferia.?

A partir do exposto, tem-se que o0 caos espacial urbano tem muito a nos
dizer sobre os interesses que predominam na cidade atual. A combinacdo entre
capital especulativo, a acao ineficiente e insuficiente do Poder Publico e a ocupacao
desorganizada das familias carentes s@o os ingredientes que dao forma a esta

cidade cadtica e capitalista.

? MOURA, Rosa; ULTRAMARI, Clovis. Metrépole: Grande Curitiba: teoria e pratica, p. 38-39.



2.4.1. Morar: uma questao de mercado.

E com o avanco na apropriacdo de espacos urbanos que se evidencia
como terrenos e casas sao tratados como uma mercadoria qualquer. Contexto em
gue vige a lei do mercado, ou seja, quanto maior a procura e menor a oferta, maior

sera o preco.
Neste diapaséo, escreve Rosa Moura:

Varios sdo os interesses por essas mercadorias: 0 simples usuario
gue aluga ou compra sua moradia; os proprietarios rentistas, que
aumentam suas economias alugando suas propriedades; o0s
empresarios — corretores ou incorporadores — que fazem da

habitac&o o seu negdcio.*

Todavia, tais mercadorias (se é que se pode conceber terreno e casa
como tal) possuem peculiaridades evidentes em relagcdo a outras mercadorias, visto
que “sdo indispensaveis a reproducdo do homem enquanto espécie e forca de

trabalho”. 3!

No que tange ao valor dos iméveis, ha que se observar que séo varios 0s
fatores levados em conta: o tamanho, a topografia do terreno, as condicbes de
construcdo da casa, a localizacédo e a infra-estrutura disponibilizada nos arredores
do terreno. Impende salientar o papel da chamada “renda diferencial”, presente em
qualquer transacao imobilidria, que é a renda decorrente das condi¢cdes de acesso e
da localizacdo do imovel. O adjetivo diferencial advém do aspecto de que imoveis
similares podem ter representacdes monetéarias distintas de acordo com a sua

localizag&o.*

2.4.2. A especulacdo imobiliaria e a exploragao da periferia.

% MOURA, Rosa; ULTRAMARI, Clovis. Metrépole: Grande Curitiba: teoria e pratica, p. 41.
* MOURA, Rosa; ULTRAMARI, Clovis. Metrépole: Grande Curitiba: teoria e pratica, p. 41.
%2 MOURA, Rosa; ULTRAMARI, Clovis. Metrépole: Grande Curitiba: teoria e pratica, p. 42.



Ao restringir a possibilidade de apropriagdo de seus produtos tdo somente
agueles que dispde de recursos financeiros, o mercado imobiliario promove a
acentuacido dos desniveis sociais existentes, sobremodo, em paises periféricos. E
evidente que tal proceder desnatura a propria esséncia da terra, do solo urbano,

enquanto bem precipuo & manutenc&o da vida.*

Neste quadro de opressdo econdmica da populacdo da periferia, ha uma
estratégia utilizada pelo investidor imobiliario que merece destaque, é o investimento
em lugares mal localizados. Ocorre que sao necessarios recursos vultosos para se
investir nos grandes centros, onde as exigéncias do Poder Publico e da clientela em
potencial sdo mais incisivas. Por outro lado, a perspectiva de lucratividade,
investindo-se pouco, nas periferias apresenta-se com muito mais intensidade, por

duas razdes principais:

(a) Mais atrativo nas periferias é usar o morador como chamariz de
benfeitorias. O empregador faz a divisdo da gleba em lotes e lanca-
0os a4 venda sem a infra-estrutura minima exigida pela lei de
parcelamento, ou seja: luz, arruamento, reserva de areas para
equipamentos publicos, dentre outras. Cria ‘facilidades’ para alguns
pioneiros se instalarem. Esses passam a reivindicar, junto ao Poder
Publico, os servicos e as infra-estruturas essenciais. Ao obterem
suas demandas minimas, fazem o valor dos terrenos vizinhos
aumentar, reservando, assim, uma grande margem de lucratividade

ao empreendedor, quando da venda dos lotes seguintes.

(b) outro fator atrativo ao incorporador — talvez o mais fundamental -
e gue a periferia oferta com maestria é a instabilidade financeira da
classe pobre. O empreendedor vende um lote ou uma casa. O entao
proprietério paga algumas prestacfes — no inicio sempre possiveis —
mas, devido ao arrocho de seus salarios e ao crescimento
vertiginoso dos reajustes mensais, deixa de pagar. O empreendedor,
entdo, executa a tomada do imovel parcialmente pago pelo valor das

prestacdes iniciais e torna a vendé-lo ja mais valorizado.*

* MOURA, Rosa; ULTRAMARI, Clovis. Metrépole: Grande Curitiba: teoria e pratica, p. 42.
% MOURA, Rosa; ULTRAMARI, Clovis. Metrépole: Grande Curitiba: teoria e pratica, p. 43.



Deste modo, com 0os mencionados mecanismos utilizados pelo mercado,
para as populacbes mais carentes a moradia torna-se uma mercadoria restrita, a
habitacdo (ou a falta dela) deixa patente a espoliacdo dos habitantes da periferia. Os
programas habitacionais ofertados pelo Poder Publico sédo insuficientes, seja pela
intensidade ou pela concepcdo mercadoldgica que estd a sua base, o que plasma
um ambiente propicio a ampliacdo da exclusdo habitacional e faz crescer
exponencialmente o contingente dos “sem-teto”. Tais programas nada mais sdo que
linhas de crédito ou financiamento, que operam consoante as regras bancarias

basicas.*®

2.4.3. A periferia e as restricbes em relagdo ao direito a cidade.

Um fenbmeno nefasto que ocorre em relacédo as populacdes periféricas é
negacdo de seu direito a cidade, aos servicos bdasicos que deveriam ser
disponibilizados pelo Poder Estatal, tais como, aos postos de saude, escolas,
saneamento basico (agua tratada, esgoto, coleta de lixo), transporte coletivo. A
dispersdo dos loteamentos ocupados nos arredores da cidade exige do Poder
Publico a disseminacdo de vérias unidades de servigo para atender necessidades
pontuais. Considerando o sempre esgrimido argumento da limitacdo prestacional do
Estado, os servigos publicos ndo sdo disponibilizados, ou sdo ofertados de modo

precario.>®

% MOURA, Rosa; ULTRAMARI, Clovis. Metrpole: Grande Curitiba: teoria e pratica, p. 45. No que diz
respeito aos programas habitacionais explica ainda a autora: “hd que se ter com que pagar
prestacoes, ou seja, auferir uma renda minima estabelecida. H4 que se comprovar a origem da renda,
o0 que significa a exigéncia de estar registrado no emprego, exigéncia que nem todos preenchem. E
exigido, também, o pleno dominio da terra. Uma posse legal que nem sempre estd presente nos
?Grocessos de apropriacdo de solo urbano_ nas periferias”. N _ _

MOURA, Rosa; ULTRAMARI, Clovis. Metropole: Grande Curitiba: teoria e pratica, p. 45.
Especialmente quanto ao transporte publico observa a autora: “A distancia fisica dos centros
encarece, também, outros servicos basicos. O transporte é o elemento fundamental para a ligacéo
das periferias com tudo o que acontece na cidade. Um elemento concreto e indispensavel que
permite o trabalho, o consumo, 0 gozo da cidade. Garante a sobrevivéncia da periferia. Assegura o
deslocamento da mao-de-obra. Por cobrir longas distancias e por percorrer vias em precarias
condicbes de trafego, encarece a tarifa e exige mais tempo em deslocamentos. Isso provoca cansago
e reduz o tempo de seus usuarios para outras atividades como a cultura, o lazer, a convivéncia social,
e principalmente para a discussdo dos problemas da comunidade. Ciente da importancia dos
transportes de passageiros, o Estado demonstra certa preocupacdo com esse servico. No entanto,
embora nos grandes centros urbanos linhas mais confortaveis cruzem suas areas centrais e bairros



Com efeito, a cidade estd composta por varios segmentos de pessoas,
com interesses distintos. Para que prevalecam os interesses de uns, os de outros
sdo sacrificados. De modo que, aqueles que detém o poder econémico detém
também o poder politico. Com este exercem o direito de mandar, decidir, de interferir
nos processos eletivos onde seus representantes sdo legitimados a ocupar cargos
publicos. Desta forma, a defesa de seus interesses € garantida. No oposto, emerge
(ou submerge) o habitante segregado da periferia, sem renda, sem poder, com

pouca influéncia nas tomadas de decisdo do Estado.*’

Colocando-se as claras as relagbes travadas na esfera da urbe atual,
observa-se que a légica da distribuicdo dos investimentos nas cidades submete-se a
l6gica e aos interesses de quem comanda essa distribuicdo, criando privilégios,
ornando bairros de modo desnecessario — em prejuizo de investimentos em areas
mais carentes da cidade*® -, modernizando e reservando frutos da urbanizagéo a um

segmento restrito dotado de renda.

Destarte, tem-se que conquanto os habitantes das periferias sejam o0s
operarios das metropoles contemporaneas e que por meio de suas maos edifique-se
toda a infra-estrutura que nelas ha, vé-se como cotidianamente sédo privados de
desfruta-la em sua plenitude - como o fazem as classes mais abastadas -

configurando-se um verdadeiro apartheid social e espacial.

Neste capitulo procuramos analisar a cidade contemporanea,
demonstrando os efeitos do desenvolvimento capitalista nas rela¢cdes travadas no
seio da urbe, tais como, o embrutecimento da cidade, sua transformagdo num
sistema de objetos, a despersonalizacdo da rede urbana, assim como o desafio que
tem sido viver nas areas periféricas. Passa-se a agora ao exame das possibilidades
de se exercer o direito constitucionalmente tutelado de morar em tais cidades,

inospitaleiras que sao.

nobres, oferecendo um servigo relativamente rapido e sofisticado, nas periferias, contrapondo a essa
imagem de modernidade, prevalece o arcaico”.

¥ MOURA, Rosa; ULTRAMARI, Clovis. Metrépole: Grande Curitiba: teoria e pratica, p. 49.

%8 por esta razéo, pode-se argumentar que, deliberadamente, as desigualdades sdo promovidas e
sustentadas tanto pelas classes dominantes quanto pelo Estado, jA que a acdo deste acaba sendo
parcial — a despeito do seu ar de neutralidade -, neste sentido, ver MOURA, Rosa; ULTRAMARI,
Clovis. Metropole: Grande Curitiba: teoria e pratica, p. 49.



3. O DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA NA CONSTITUICAO FEDERAL:
CONSIDERACOES ACERCA DO CONTEXTO, CONTEUDO E POSSIVEL
EFICACIA.

3.1. Direitos fundamentais: algumas pondera¢des de cunho terminolégico e

conceitual.

Para efeito do presente trabalho, partremos da premissa de que é
plausivel estabelecer limites conceituais a fim de discernir direitos fundamentais de
direitos humanos, que, além de uma relevancia semantica e didatica, possua

importancia pratica.

A distingdo tem como fundamento — dentre outras teses — a existéncia de
diversos planos de positivacdo, ja que — consoante entendimento de parte
expressiva da doutrina — o termo “direitos fundamentais” diz respeito aqueles direitos
reconhecidos e positivados na esfera constitucional de determinado Estado; por
outro lado, a expressdo “direitos humanos” atrela-se aos direitos reconhecidos no
ambito internacional, independente de uma vinculagdo com determinada ordem

constitucional, e que, desse modo, aspira validade internacional.*

No que tange a tematica assim disserta Canotilho:

Direitos fundamentais séo direitos homem, juridico institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem

arrancariam da propria natureza humana e dai o seu carater

% SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia na Constituicio: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, contetdo e possivel eficacia. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.).
Crise e desafios da Constituicdo: perspectivas criticas da teoria e das praticas constitucionais
brasileiras. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2003, pp. 416-417.

0 SARLET, Ingo Wolfgang. Obra citada, p. 417. Cabe destacar que, ndo obstante a possibilidade de
tracar-se tal distingdo terminoldgica os chamados direitos humanos sempre traréo junto a si o atributo
fundamentalidade, dada a sua importancia e essencialidade do ponto vista substancial. Ndo é por
outra razdo que parcela dos autores patrios tem utilizado a expressdo “direitos humanos
fundamentais”, compreendendo os planos nacional e internacional de positivagdo. Neste sentido, ver
FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996,
bem como MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 1997.



inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os

direitos objetivamente vigente numa ordem juridica concreta.*!

Na mesma esteira, impende aqui averbar que a Constituicdo de 1988
consagrou tal distingéo terminolégica, ja que em seu art. 4°, inciso 11*?, determina
que a Republica Federativa do Brasil em suas relagdes internacionais rege-se pelo
principio da prevaléncia dos direitos humanos - dentre outros principios enumerados
no artigo -, assim como o Titulo da nossa Constituicdo, portando a epigrafe “Dos

Direitos e Garantias Fundamentais™*3.**

N&o raro, os direitos previstos no plano internacional sdo incorporados
aos ordenamentos internos de cada Estado. A tendéncia é revelada no expressivo
namero de constituicbes contemporaneas, seja no sentido de agasalhar
expressamente os direitos que vem sendo reconhecidos no plano internacional, seja
pela previsdo de uma clausula geral de abertura aos direitos previstos na esfera

internacional.*®

O direito a moradia € um exemplo deste processo, visto que esta
reconhecido concomitantemente como direito humano (plano internacional) e

fundamental (plano interno).*®

3.2. O contexto: globalizacéo, exclusdo social e a crise do Estado Democratico
de Direito e dos direitos fundamentais.

“1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 42 ed. Coimbra: Almedina, 1989, p.
434,

42 Constituicdo Federal, art. 4°, inciso II:

“Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagées internacionais pelos seguintes
principios:

(...)

Il - prevaléncia dos direitos humanos;”

3 0 Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais compreende os art. 5° ao 17.

* SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia na Constituicdo: algumas anotacées a
respeito de seu contexto, conteldo e possivel eficacia, p. 417.

%> SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 35. A referida abertura revela-se atualmente com a previsdo dos 88 2° e 3° do art.
5° da Constituicdo que assim dispdem:

“8§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

“8 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

“° SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicdo: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, conteldo e possivel eficacia, p. 419.



A problematica juridica da eficacia e efetividade dos direitos fundamentais
sociais, dentre eles o direito & moradia, insere-se num contexto de globalizacao,
exclusdo social e crise dos Estado Democrético de Direito e dos préprios direitos
fundamentais, notadamente em paises periféricos. Com esta ordem de coisas, um
dos principais argumentos icados para se impedir o reconhecimento de direitos
subjetivos a prestacbes sociais diz respeito a realidade socioecondmica e,

sobretudo, & limitada capacidade prestacional do Estado.*’

Nesta parte do presente trabalho, buscar-se-4 indicar alguns efeitos que o
processo de globalizacdo tem causado sobre o Estado Democrético de Direito e, a
partir disto, identificar a cada vez mais insofismavel crise de efetividade da
Constituicdo, assim como dos direitos fundamentais nela averbados. Isto porque,
ainda que alguns se rebelem contra tal fato, ndo ha como negar, a Carta de 1988
consagrou um Estado Democratico de Direito*®, com um significativo rol de direitos
fundamentais, de todas as dimensdes (ou geracdes), abrangendo uma extensa lista

de direitos sociais.*®

Os sistemas democraticos hodiernos sofrem, quase que invariavelmente,
com a confusdo que se tem estabelecido entre os interesses do governo e 0s
interesses privados, de agentes econdmicos, cada vez mais presentes nos
processos decisorios do Poder Publico a fim de capitanear a flexibilizacdo e/ou
aniquilamento de conquistas sociais. Neste sentido, insere-se a percuciente
observacdo de Ferrajoli, advertindo-nos em relacdo a mencionada crise e
identificando o surgimento daquilo que denomina de “empresas-partido” e “empresas
governo”.*

Como decorréncia desse processo, presencia-se a maior debilidade do
Estado e situacdo de risco da democracia, no que tange a sua condicdo de

promover e tutelar instituicbes democréticas e direitos fundamentais, coloca-se sob

*" SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia na Constituicdo: algumas anotacées a
respeito de seu contexto, conteldo e possivel eficacia, p. 419.

8 Conforme o disposto em seu art. 1°, caput: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito”.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicdo: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, conteddo e possivel eficacia, p. 420.

® Apud SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia na Constituicdo: algumas
anotacdes a respeito de seu contexto, conteldo e possivel eficacia, p. 420.



grave ameaca a propria nocdo de cidadania, enquanto direito a ter direitos. Além
disso, vivencia-se um alarmante incremento nos indices de exclusdo social, sendo
que “exclusao social e democracia (esta considerada na sua dimensédo material) sado
categorias incompativeis entre si: a primeira leva inexoravelmente a auséncia da
segunda”.>

Neste mesmo contexto, constata-se que contingentes excluidos da
populacdo, submetidos as mais diversas formas de violéncia fisica, simbdlica ou
moral — decorrentes da opressao socioeconémica — acabam nao sendo identificados
como titulares de direitos subjetivos publicos, ndo sao, portanto, verdadeiros
“sujeitos de direitos”, uma vez que excluidos do ambito de protecdo dos direitos e
garantias fundamentais. Deste quadro surgem reflexos de trés ordens: (a)
intensificagdo do processo de exclusdo da cidadania; (b) reducdo, ou mesmo
supressdo de direitos sociais prestacionais basicos (saude, educacao, previdéncia
social, moradia etc); (c) auséncia ou precariedade de instrumentos juridicos idoneos

a dar efetividade aos direitos fundamentais previstos na ordem juridica.>?

Dado este contexto fatico, nota-se uma crescente descrenca em relacao
aos direitos fundamentais, que atinge ndo apenas a efetividade desses direitos, mas
também o plano do préprio reconhecimento e do papel que devem desempenhar em
sistemas democraticos. Ocorre que, a partir da compreensivel 6tica dos oprimidos,
os direitos fundamentais passam a ser avaliados como verdadeiros privilégios de

certos grupos, basta observar a paradoxal relacdo entre os “sem terra’ e 0s “com

! SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicdo: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, conteddo e possivel eficacia, p. 421. Complementa ainda o0 mesmo autor,
“assume especial relevancia a crescente segregacdo social dos excluidos (fascismo do apartheid
social), de tal sorte que a ‘cartografia urbana’ passa a ser caracterizada por uma divisdo em zonas
‘civilizadas’, onde as pessoas — ainda — vivem sob o signo do contrato social, com a manutencdo do
modelo democratico e da ordem juridica estatal, e em ‘zonas selvagens’, caracterizadas por uma
espécie de retorno ao estado de natureza hobbesiano, no qual o Estado, a pretexto da manutencao
da ordem e protecéo das ‘zonas civilizadas’, passa a aturar de forma predatdria e opressiva, além de
subverter-se virtualmente a ordem juridica democratica, o que, por sua vez, leva a afirmacdo —
também expressao cunhada por Boaventura Santos — do fendmeno do fascimo do Estado paralelo™

°2 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicdo: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, conteldo e possivel eficacia, p. 422-423. Na mesma linha, prossegue o
autor observando o seguinte: “E em face da erosdo crescente dos direitos sociais, econdmicos e
culturais, agregada ao aumento da pobreza e dos niveis de desemprego estrutural, que Boaventura
de Souza Santos fala na transicdo — para os integrantes das classes sociais despossuidas — de um
‘estatuto da cidadania’ para um estatuto de ‘lumpencidadania’, isto é, para uma ‘cidadania de trapos’,
em se fazendo a traducao literal do alemé&o”.



terra”, os “sem teto” e os “com teto”, enfim, aqueles que exercem seus direitos e 0s

que tém seus direitos sonegados.>®

3.3. Moradia como direito fundamental da pessoa humana.

3.3.1. Sintese sobre a evolugcdo do direito (fundamental) a moradia no plano

internacional e constitucional.

Em termos de reconhecimento expresso pela ordem juridica positiva de
direitos sociais, econ0micos e culturais, exsurge como pioneira a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) de
1948°* na qual, pela primeira vez, averbou-se o reconhecimento e a necessidade de
tutela de tais direitos, dentre eles o direito a moradia. Com efeito, reza o art. XXV,

primeira parte, da Declaracéo:

1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, salde e bem-estar, inclusive
alimentacédo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu

controle.

Posteriormente, outros tratados internacionais previram direitos sociais,
econdbmicos e culturais, por exemplo, o Pacto Internacional dos Direitos Sociais,
Econbmicos e Culturais de 1966, também ratificado e incorporado ao direito interno

brasileiro, seu art. 11, tem a seguinte redacao:

81 - Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa a um nivel de vida adequado para si préprio e para sua

familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas,

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicdo: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, contelddo e possivel eficacia, p. 424.

> SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicdo: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, conteddo e possivel eficacia, p. 425.

> Aprovado pelo Decreto Legislativo n° 226, de 12.12.1991. Assinado pelo Brasil em 24 de janeiro de
1992. Entrou em vigor no Brasil em 24.2.1992. Promulgado pelo Decreto n° 591, de 6.7.1992.



assim como uma melhoria continua de suas condi¢des de vida. Os
Estados-partes tomardo medida apropriadas para assegurar a
consecucdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a
importancia essencial da cooperacéo internacional fundada no livre

consentimento.

Cabe aqui citar documentos oriundos de conferéncias promovidas pela
ONU sobre a problematica dos assentamentos humanos, tais como, a Declaracdo
de Vancouver sobre Assentamentos Humanos — Habitat | — de 1976 e a Declaracdo
de Istambul — Habitat Il — de 1996. Na Declaracdo de Vancouver assevera-se que a
moradia adequada constitui um direito basico da pessoa humana. Na Declaracéo de
Istambul, além do expresso reconhecimento do direito a moradia como direito
fundamental de realizagcdo progressiva, houve minuciosa previsdao quanto ao seu
conteudo e extensdo (art. 43), assim como responsabilidades gerais e especificas

dos Estados signatarios para a sua realizacao.

Lembramos ainda, entre outros tratados internacionais, a Convencgéao
Internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminagdo racial
(1969)°°, cujo art. 5° prevé, sem discriminac&o por motivo de raca, cor, nacionalidade
ou origem étnica, entre outros direitos, o direito a moradia. No mesmo diapaséo,
tem-se as Convencgdes Internacionais sobre eliminagdo de todas as formas de
discriminacéo contra a mulher (1979)°’, a Convenc&o sobre os direitos das criancas

(1989)°8, assim como a Convencdo sobre a protecéo dos direitos dos trabalhadores

°® Adotada pela Resolucdo n° 2.106-A da Assembléia das Nacdes Unidas, em 21 de dezembro de
1965. Aprovada pelo Decreto Legislativo n° 23, de 21.6.1967. Ratificada pelo Brasil em 27 de marco
de 1968. Entrou em vigor no Brasil em 4.1.1969. Promulgada pelo Decreto n° 65.810, de 8.12.1969.
Publicada no D.O. de 10.12.1969

*" Adotada pela Resolugdo n°® 34/180 da Assembléia das NagBes Unidas, em 18 de dezembro de
1979. Aprovada pelo Decreto Legislativo n°® 93, de 14.11.1983. Ratificada pelo Brasil em 1° de
fevereiro de 1984 (com reservas). Promulgada pelo Decreto n° 89.406, de 20.3.1984. O art. XIV,
segunda parte, da Convenc¢ao assim reza:

“2. Os Estados Membros adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminacdo contra
a mulher nas zonas rurais, a fim de assegurar, em condi¢@es de igualdade entre homens e mulheres,
que elas participem no desenvolvimento rural e dele se beneficiem, e em particular assegurar-lhes-ao
o direito a:

(-.)

h) Gozar de condi¢bes de vida adequadas, particularmente nas esferas da habitacdo, dos servicos
sanitarios, da eletricidade e do abastecimento de 4gua, do transporte e das comunicagdes”.

*% Adotada pela Resolugdo n° L. 44 (XLIV) da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 20 de
novembro de 1989 e ratificada pelo Brasil em 20 de setembro e 1990. A convencdo sobre o direito
das criancgas disp8e em seu art. 27, §3°:

“83 - Os Estados Membros, de acordo com as condi¢des nacionais e dentro de suas possibilidades,
adotardo medidas apropriadas a fim de ajudar os pais e outras pessoas responsaveis pela crianca a



migrantes (1990), contém determinagfes acerca do direito & moradia, com alguma
variacdo no que tange ao alcance deste direito.

No que concerne ao ordenamento juridico interno, sem embargo de ter
sido o direito a moradia reconhecido expressamente no texto constitucional somente
no ano de 2000, com a Emenda Constitucional n° 26 — que incorporou ao art. 6°,
caput, o direito em questdo -, constata-se que outros dispositivos constitucionais
faziam aluséo ao direito a moradia, seja quando regulando a competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para “promover programas
de construcdo de moradia e a melhoria das condigbes habitacionais e de
saneamento basico” (art. 24, inciso IX), seja quando no art. 7°, inciso 1V, definiu
salario minimo como aquele capaz de atender as necessidades vitais basicas do
trabalhador e de sua familia, dentre outros elementos, com a moradia. Do mesmo
modo, a referéncia a funcéo social da propriedade (art. 5°, inciso XXIIl, e arts. 170,
inciso 1ll, e 183, 8§2°), bem como a previsdo constitucional do usucapidao especial
urbano (art. 183) e rural (art. 191).

hY

Para além do sobredito, ndo ha como negar que, o direito a moradia
estriba-se e é decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
inciso lll, da Constituicdo Federal), ja que, para a minima realizacdo deste, emerge
como imprescindivel o elemento moradia, que integra o rol de necessidades basicas

a qualquer pessoa.”®

tornar o efetivo esse direito e, caso necessario, proporcionardo assisténcia material e programas de
aJooio, especialmente no que diz respeito a nutricdo, ao vestuario e a habitagdo”.

* Neste sentido, ver SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituigéo:
algumas anotacgdes a respeito de seu contexto, contelido e possivel eficacia, p. 428. A titulo ilustrativo
vale trazer a colacéo o Acordao proferido em 19 de agosto de 1999 pelo Superior Tribunal de Justica
no Resp. n° 213.422, Relator Ministro José Delgado, assim ementado:

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

1-Oart. 99, § 1° da Lei 4.380/64, expressamente rezava que "as pessoas que ja foram proprietérias,
promitentes compradoras ou cessionarias de imdvel residencial na mesma localidade...(vetado)... ndo
poderédo adquirir iméveis objeto de aplicacéo pelo sistema financeiro da habitacao".

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

3 - A questdo habitacional € um problema que possui ambito nacional, e suas causas devem ser
buscadas e analisadas sob essa extensdo, devendo ser assumida pelos varios segmentos da
sociedade, em mutua colaboracdo na busca de solucdes, eis que a habitacdo é elemento necessario



De outra banda, com arrimo no art. 5° 82° da Carta Magna,
considerando que o Brasil € signatario dos principais tratados internacionais em
matéria de direitos humanos, particularmente do Pacto Internacional dos Direitos
Sociais, Econbmicos e Culturais de 1966, ja incorporado ao ordenamento patrio,
conforme demonstramos anteriormente, parece-nos licito sustentar que o direito a
moradia, antes mesmo da Emenda n® 26, estava expressamente consagrado em

nossa ordem juridica interna.®®

De todo modo, qualquer questionamento quanto a inclusdo do direito a
moradia no rol de direitos fundamentais sociais resta superada com a referida
Emenda Constitucional. Ademais, ainda que ndo se trate de um direito que
materialmente inove em nossa ambiéncia juridico, indubitavelmente a expressa
positivacdo confere novas potencialidades ao direito fundamental a moradia,

sobremaneira no que diz respeito a sua eficacia social, ou efetividade.

3.3.2. Fundamentacao e conteudo do direito a moradia.
3.3.2.1. Fundamentacao: direito a moradia, vida e dignidade da pessoa.

Contemporaneamente, em nosso ordenamento juridico patrio, a maior
parte da doutrina e jurisprudéncia reputa a dignidade da pessoa humana como
fundamento primeiro e principal de um conceito material para os direitos
fundamentais. O direito a moradia (direito fundamental que €) comunga de tal légica,
de modo que desfruta de uma intima e indissociavel vinculacdo com a dignidade da

pessoa humana. Neste sentido, percuciente é a observacao de Ingo Sarlet:

Provavelmente é ao direito a moradia — bem mais que ao direito de
propriedade — que melhor se ajusta a conhecida frase de Hegel, ao

sustentar — numa traducdo livre — que a propriedade constitui

da prépria dignidade da pessoa humana, encontrando-se erigida em principio fundamental de nossa
Republica (art. 1°, Ill, da CF/88).

4 — Recursos especiais improvidos.

(Resp 213.422, Relator Ministro José Delgado, Primeira Turma, Julgado em 19.08.1999, DJ
27.09.1999).

60 Seguindo entendimento esposado por SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na
Constituicdo: algumas anotac@es a respeito de seu contexto, contelido e possivel eficacia, p. 429.



(também) o espaco de liberdade da pessoa (Sphare ihrer Freiheit).
Com efeito, sem um lugar adequado para proteger-se a si proprio e a
sua familia contra as intempéries, sem um local para gozar de sua
intimidade e privacidade, enfim, de um espaco essencial para viver
com um minimo de salde e bem estar, certamente a pessoa néo tera
assegurada a sua dignidade, alias, por vezes ndo terd sequer
assegurado o direito a prépria existéncia fisica, e, portanto, o seu

direito a vida.®*

Dada a importancia do elemento moradia na vida concreta de cada
cidadao, torna-se irrefragavel sua inclusdo no rol dos direitos de subsisténcia, como
expressao do préprio direito a vida, ja que mesmo 0 senso comum leva-nos a ver no
lar um aspecto essencial a existéncia de todo e qualquer ser humano para que se

viabilize uma vida minimamente digna.

3.3.2.2. Conteudo do direito a moradia.

Parece-nos adequado examinar a substancia do direito a moradia
partindo da terminologia adotada pelo legislador constituinte. Diferente do formato
averbado noutros documentos legais, a Carta de 1988 ndo traz adjetivos junto a
moradia. A guisa de exemplo, temos no Pacto Internacional de 1966 a referéncia a
moradia adequada, a Constituicdo Belga fala em moradia decente®®. Nossa
Constituicdo consigna apenas o direito a moradia, sem qualquer predicado, o que
nao significa dizer que esta moradia possa ser interpretada como ndo adequada ou
nao decente, ja que todo quadro axiolégico-normativo constitucional desautoriza tal

exegese.

Nesta empreitada em que se almeja demarcar o conteudo do direito a
moradia, cumpre distingui-lo do direito de propriedade (e do direito a propriedade).
Tendo em vista sua fundamentalidade material para se propiciar uma existéncia

digna, o direito & moradia podera — se € que ndo devera — assumir, em inumeras

8 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicdo: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, conteddo e possivel eficacia, p. 431-432.

®2 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicdo: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, conteldo e possivel eficacia, p. 433.



hipoteses, uma posicdo preferencial em relacdo ao direito de propriedade,
importando em restricdes a este, 0 que, de resto, é consoante com a idéia de fungéo
social, esculpida na Constituicdo Federal®.

Tendo em vista o siléncio do legislador constitucional do concerne a
delimitag&do do conteddo minimo do direito a moradia, torna-se imprescindivel buscar
seus contornos nos diversos tratados e documentos internacionais celebrados pelo
Brasil e ja incorporados ao direito interno. Estes, quando tém por objeto direitos
fundamentais da pessoa humana, possuem status constitucional, na condicdo de
direitos fundamentais em sentido material, integrando o que se convencionou
denominar de bloco de constitucionalidade®. De maneira que, constata-se desde
logo sua estreita vinculacdo a dignidade da pessoa humana, uma vez que na
exegese do conteudo do direito & moradia, ha que se ter em conta os parametros
minimos indispensaveis para uma vida saudavel, nos termos das exigéncias postas
pela Organizacdo Mundial da Saude, no sentido de um completo bem estar, fisico,
mental e social®.

No que tange ao manejo da normativa internacional na tematica em

exame, vale aduzir o que disserta Ingo Sarlet:

Se a nossa propria Constituicdo foi omissa neste passo, nada
impede — pelo contrério, tudo impd&e (inclusive nossa Carta Magna) -,
gue se faca o uso da normativa internacional também nesta esfera.
Justamente neste texto, buscando estabelecer padrbes
internacionais, a Comissdo da ONU para Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais identificou uma série de elementos bésicos a

serem atendidos em termos de um direito a moradia:

a) seguranca juridica para a posse, independentemente de sua

natureza ou origem;

® Cabe aqui salientar que expressiva doutrina julga merecedora de tutela somente a propriedade
socialmente (til.

® Entendimento gue se extrai do disposto no § 3° do art. 5° da Constituicdo de 1988, que assim
versa:

“§ 3° - Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

®® SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicdo: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, conteldo e possivel eficacia, p. 435.



b) disponibilidade de infra-estrutura basica para a garantia da saude,
seguranca, conforto e nutricdo dos titulares do direito (acesso a agua
potavel, energia para o preparo da alimentagdo, iluminacéo,

saneamento basico etc);

c) as despesas com a manutencdo da moradia ndo podem

comprometer a satisfacdo de outras necessidades bésicas;

d) a moradia deve oferecer condi¢des efetivas de habitabilidade,

notadamente assegurando a seguranca fisica aos seus ocupantes;

e) acesso em condicbes razoaveis a moradia, especialmente aos

portadores de deficiéncia;

f) localizacdo que permita o acesso ao emprego, servigos de saude,

educacao e outros servigos sociais essenciais;

g) a moradia e modo de construgdo devem respeitar e expressar a

identidade e diversidade cultural da populago.®®

Tais diretrizes demonstram que o direito a moradia digna reclama a
observancia de qualitativos minimos, ndo podendo ser entendido somente como

direito a um teto sobre a cabeca ou espaco fisico para (sobre)viver.

Tem-se, desta feita, que, ndo obstante toda a normativa internacional, é
essencial a atuacdo dos 0Orgdos estatais, sobretudo o Poder Legislativo (mas ndo
somente), no sentido de se conferir linhas mais vivas sobre o direito a moradia bem
como quanto aos meios de sua implementacdo, sem olvidar o averbado nos tratados
internacionais que regem a matéria, assim como os valores e principios prevalente

em nosso ordenamento juridico®”.

3.3.2.3. O direito a moradia: complexo de direitos (e deveres) de cunho negativo.

®® SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicdo: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, conteddo e possivel eficacia, p. 436.

*Eo que se almejou realizar, por exemplo, com algum sucesso, na edi¢cdo da Lei n° 10.257/2001, o
Estatuto da Cidade.



Ao nosso entender o direito a moradia compreende um complexo de
situacBes juridicas, envolvendo direitos e deveres®, assumindo, portanto, tanto a
condicdo negativa (defensiva) quanto a positiva (prestacional)®®. Deste modo, por
exemplo, o direito a saude sera direito negativo quando se estiver a rechacar (direito
de defesa) eventuais comportamentos tendentes a vulnerar a saude das pessoas,
mas sera direito positivo (ou seja, direito a prestacdes) quando se cuida do acesso
aos servicos e bens da area de saude. As coisas se passam de modo similar no que

diz com o direito a moradia, ver-se-a pormenorizadamente adiante.

3.4. Eficacia e efetividade possiveis do direito a moradia na sua dupla
perspectiva defensiva e prestacional.

3.4.1. O principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de
direitos fundamentais: significado e alcance da norma contida no art. 5°, § 1°,
da Constituicao Federal.

A presenca do texto contido no art. 5°, § 1°, da nossa Constituicdo, tem
sido atribuida a influéncia exercida por outras ordens constitucionais sobre 0 nosso
Constituinte. A exemplo do que ocorre no direito comparado, nota-se que a doutrina
e a jurisprudéncia patria ainda ndo alcancaram um estagio de consensualidade no
gue concerne ao alcance e significado do preceito em exame, que passou a figurar

como um dos tépicos mais polémicos do nosso direito constitucional.”

Uma questdo preliminar, cujo enfrentamento se faz imprescindivel, diz

respeito a abrangéncia material da mencionada norma. Nao obstante a localizacao

® No que concerne as situacdes juridicas subjetivas complexas, ver PERLINGIERI, Pietro. Perfis do
Direto Civil: Introdug&o ao Direito Civil Constitucional. Traduc¢do de Maria Cristina de Cicco. 22 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 105-107.

% Neste sentido ver ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997, p. 419 e seguintes. Impende registrar, outrossim, que nao se
desconsidera a tese de Holmes e Sustein, segundo a qual todos os direitos sdo também sempre
positivos, indicando a superacéo da ja classica distingdo entre direitos negativos e direitos positivos,
uma vez que para a garantia de direitos, tais como, a vida, a propriedade etc (direitos de defesa)
torna-se indispensavel a alocacdo de recursos para disponibilizar todo um aparato estatal (juizes,
policiais, dentre outros) que possam assegurar que os direitos reconhecidos pela Constituicdo sejam
tornados efetivos, de tal sorte que também os direitos tidos como negativos implicam custos (Sarlet,
Ingo. Obra citada, p. 438).

"° SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicdo: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, conteldo e possivel eficacia, p. 442.



topogréfica da regra, o que poderia ensejar uma interpretacdo mais restritiva, tem-se
sua aplicabilidade em relacdo a todos os direitos fundamentais (inclusive os situados
fora do catalogo), e ndo restrita aos direitos individuais e coletivos previstos no art.
5° da Constituicdo Federal. Deste modo, pugnamos pela aplicabilidade imediata de
todas as normas constantes no catalogo (art. 5° a 17), assim como daquelas
situadas noutras partes do Texto Constitucional ou até mesmo nos Tratados
Internacionais. A exegese assim realizada ndo encontra empecilhos na Constituicao,
pelo contrario, visto que se harmoniza com a concep¢cdo materialmente aberta dos

direitos fundamentais, consagrados no art. 5°, § 2°.”*

De outra banda, impende reconhecer que, mesmo na esfera das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, encontram-se alguns preceitos que
a literatura juridica nacional anuiu em denominar de normas de eficicia limitada, as
quais nao sao idéneas a produzir a integralidade de seus efeitos sem a intervencéo
do Legislador. Na Constituicdo de 1988 temos como exemplos o art. 5°, inciso

XXXII"?, e 0 art. 7°, inciso X173

Do até aqui aduzido, evidencia-se que a interpretacdo mais adequada da
norma contida no art. 5°, § 1°, da Constituicdo, € a que parte do pressuposto de que
se cuida de norma de indole principiologica, devendo ser considerada como uma
espécie de mandado de otimizagdo, ou seja, que estabelece para os 6rgaos estatais
a tarefa de reconhecerem, a luz caso concreto, a maior eficacia possivel a todas as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais. De maneira que, o
postulado da aplicabilidade imediata ndo podera ter como norte a l6gica do tudo ou

nada, como ocorre com as regras juridicas.’®

3.4.2. O direito a moradia na condicéo de direito de defesa.

™ PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial contra Omissdes Legislativas. S8o Paulo: Revista dos

Tribunais, 1995, p. 90.

& Constituicdo Federal, art. 5°, inciso XXXII: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor”.

s Constituicdo Federal, art. 7°, inciso Xl: “participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneracao, e, excepcionalmente, participagdo na gestdo da empresa, conforme definido em lei”.

™ Neste sentido, conferir SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constitui¢cao:
algumas anotacfes a respeito de seu contexto, conteldo e possivel eficacia, p. 446.



No que tange a dimensdo negativa, ou funcdo defensiva dos direitos
fundamentais, tem-se que o direito a moradia deve ser tutelado em face de
agressoes de terceiros. Tanto o Estado quanto o particular possuem o dever juridico
de respeitar e de ndo vulnerar a moradia das pessoas, de modo que qualquer
conduta violadora pode ser impugnada em juizo. E esta a dimensdo a que 0s
tratados internacionais fazem remissdo quando utilizam os termos respeitar e

proteger.”

Tendo em vista que se dirigem em geral a um comportamento omissivo,
demandando uma abstencdo e a ndo intervencao estatal na esfera da autonomia
privada ou no ambito de protecdo do direito fundamental, ndo se observa, em regra,
a dependéncia da efetivacdo destes direitos a prestacdes faticas e normativas por
parte dos destinatarios. Assim sendo, a aplicabilidade imediata e a plena eficacia
destes direitos independem de uma concretizagao legislativa, dada a sua suficiente

normatividade. "
Neste sentido, impende fazer referéncia & ligdo de Ingo Sarlet:

Justamente na esfera dos direitos de defesa, é possivel afirmar que a
norma contida no art. 5°, § 1° da nossa Carta Magna, tem por
objetivo precipuo oportunizar a aplicacdo imediata, sem qualquer
intermediacdo concretizadora, assegurando a plena justiciabilidade

destes direitos, no sentido de sua exigibilidade integral em juizo.”’

Pode-se, portanto, sustentar que, no pertinente aos direitos de defesa, a
lei ndo € um elemento prescindivel a fruicdo do direito. Ademais, ha que se acentuar,
inexiste qualquer motivo para se negar a aplicacdo do contido no art. 5°, § 1°, da
Constituicdo, porquanto no que diz respeito aos direitos negativos nao tém
cabimento os argumentos langados para negar a aplicabilidade imediata dos direitos

"> SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicéo, p. 447.

® BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. 32 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1996, p. 105.

" SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicdo: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, contetdo e possivel eficacia, p. 447-448.



a prestacdes, quais sejam, a limitagdo dos recursos publicos e a auséncia de
legitimac&o dos tribunais para a definicdo do contetido e do alcance da prestacdo’®.

Ha que se ponderar, todavia, que o direito a moradia, bem como os
demais direitos fundamentais, ndo pode ser reputado, a priori, — mesmo que apenas
em sua dimensdo negativa — como sendo um direito absoluto, no sentido de
totalmente isento de restricdes. Isto porque, em hipoteses em que diferentes direitos
fundamentais, de diferentes titulares, entram em choque, faz-se necessario o exame
da viabilidade de uma restricdo, que, em todo caso, devera procurar a preservacao
do ndcleo essencial de cada direito e o0s critérios impostos pelo principio da

proporcionalidade, o que demanda uma ponderacéo de bens e ou interesses.”®

Dada a sua condicdo de direito de defesa, impbe-se a referéncia a
protecdo do direito a moradia contra um possivel retrocesso estatal, ou seja, contra a
supressdo ou esvaziamento de seu conteudo por parte, sobretudo, do Legislador.
Considerando a vinculagcédo do direito a moradia com o direito a vida e a dignidade
da pessoa humana, pode-se plausivelmente pugnar pela impossibilidade da
eliminacdo do direito através de emenda a Constituicdo, o que configura um

verdadeiro limite material ao poder de se reformar a Constituicéo.°

Para além do exposto, parece-nos evidente que ao legislador nao é licito
revogar ou alterar textos normativos infraconstitucionais que tenham dado maior
concretude aos preceitos constitucionais. Assim, de maneira a ilustrar o sobredito,
nao poderia o legislador revogar integralmente ou em aspectos nucleares — sem
aduzir alternativas compensatérias — o Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/01), ja que
se trata inequivocamente de um instrumento essencial para se conferir maior

eficacia e efetividade ao direito a moradia.

® Neste esteira, vale trazer & colacdo a observacdo de Ingo Sarlet: “E também por esta raz&o que a
normativa internacional (de modo especial a Agenda Habitat) e as diretrizes fixadas pelos organismos
de controle, impde aos Estados a garantia de uma seguranca juridica efetiva da posse utilizada para
moradia, seja pela edicdo de legislacao regulamentando os desapossamentos, seja pela observancia
do devido processo legal e assegurando uma protecdo adequada contra medidas arbitrarias, entre
outros aspectos a serem considerados” (SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na
Constituicdo: algumas anotagfes a respeito de seu contexto, contelddo e possivel eficacia, p. 453).

" ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 267 e seguintes.

% SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicdo: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, conteddo e possivel eficacia, p. 453.



4.3.3. Dimensao prestacional (positiva) do direito a moradia.

A partir do reconhecimento juridico do direito a moradia, uma das
questdes mais intrigantes que se tem debatido diz respeito a possibilidade de o
titular do direito (em principio, qualquer pessoa, tendo em vista o principio da
universalidade dos direitos fundamentais) exigir do Poder Publico uma determinada
prestacdo capaz de assegurar o exercicio do direito de morar, e de modo compativel
com os ditames de uma vida digna. Noutras palavras, poderia o Estado ser
compelido a disponibilizar moradia para os que demonstrarem que estdo privados

deste bem juridico fundamental e que ndo podem adquiri-lo com recursos proprios?

N&o se pode olvidar que, para parcela significativa da literatura juridica
nacional e internacional, é justamente na sua dimensao prestacional que os direitos
sociais — inclusive o direito & moradia — sdo considerados normas constitucionais

programaticas (impositivas de programas, fins e tarefas).

No que concerne a condicdo de norma programatica do direito a moradia,

assim disserta Ingo Sarlet:

N&o ha como desconsiderar que o direito a moradia inequivocamente
também (mas ndo sd) assume, no que diz com a sua perspectiva
prestacional, a condicdo de norma programatica, impondo ao poder
publico a tarefa de atuar positivamente na promoc¢do, protecéo,
enfim, na concretizacdo da metas constitucionalmente estabelecidas,
no sentido de assegurar uma moradia compativel com as exigéncias

da dignidade da pessoa humana para a populacéo.®

Um aspecto que merece destaque na dimensao positiva do direito a

moradia se refere a multiplicidade de opc¢des e possibilidades de prestacfes estatais

8 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicdo: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, conteldo e possivel eficacia, p. 456.



tendentes a viabilizar a efetivacdo do direito®. Deste modo, por exemplo, uma
intervencao legislativa no que tange ao regime de locacdes residenciais poderia,
sem deixar de conferir garantias ao proprietario, tolher abusos praticados em relacéo
ao locatario, com previsdo da impossibilidade de uma retomada imotivada, pelo
controle dos precos dos alugueres e seus reajustes, ou com o estabelecimento de
prazos razoaveis para a desocupacdo®.

Ha ainda, neste leque de possibilidades prestacionais dadas ao Poder
Publico, a opcao de se facilitar o0 acesso a uma habitacdo. Isto se faz, por exemplo,
através da disponibilizacdo de crédito para fins de aquisicdo e construcdo de
residéncias, com a construcdo de casas populares — de custo menor em relacdo as

unidades ofertadas pelo mercado — dentre outras possibilidades.

Ha uma iniciativa legislativa que merece destaque, trata-se da edicdo do

“Estatuto da Cidade”, Lei n°® 10.257, de 10/07/2001 — que regulamenta os arts. 182 e

|84

183 da Constituicdo Federal™ e estabelece diretrizes gerais da politica urbana. Este

% No concernente ao amplo leque de possibilidades de prestacdes estatais para assegurar o direito &
moradia, ainda que discordemos das conclusdes a que chega, vale fazer referéncia ao voto do
Ministro Cezar Peluso, apresentado no RE 407.688/SP, em que sustenta a constitucionalidade do art.
39, inciso VII, da Lei n° 8.009/1990 — que admite a penhora do bem de familia do fiador de contrato de
locacéo -, assim argumenta o Ministro do Supremo Tribunal Federal:

“Dai se vé logo que ndo repugna a ordem constitucional que o direito social de moradia — o qual, é
bom observar, se ndo confunde, necessariamente, com o direito a propriedade imobiliaria ou direito
de ser proprietario de imével — pode, sem prejuizo doutras alternativas conformadoras, reputar-se, em
certo sentido, implemento por norma juridica que estimule ou favoreca o incremento da oferta de
imOveis para fins de locacao habitacional mediante precisao de reforco das garantias contratuais dos
locadores (...) Ora, o Estado pode concretizar, conformar esse direito a moradia com varias
modalidades de prestac@es, inclusive a de uma prestacdo do tipo normativo como essa, ou seja, de
estabelecer uma excecéo a impenhorabilidade do bem de familia num caso em que se exige garantia
como condicdo de acesso ao mercado de locagdo. A medida que restringirmos o conceito de
moradia, iremos restringir 0 acesso de muitas pessoas ao mercado de moradia, mediante a locagéo,
porque os locadores — como sabemos, e isso € fato publico e notério — ndo ddo em locagdo sem
garantia, ou, entdo, exigem garantias que sobrecarregam essa classe, que € a grande classe de
despossuidos” (RE 407.688/SP, Relator Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em
08/02/2006, DJ 06/10/2006).

8 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia na Constituicio: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, conteldo e possivel eficacia, p. 457.

8 Constituicdo Federal, arts. 182 e 183:

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

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com mais de vinte
mil habitantes, € o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expanséao urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacgédo da cidade expressas no plano diretor.

§ 3° - As desapropriagfes de imdveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indenizacdo em
dinheiro.



diploma legal trouxe avancos significativos no pertinente a implementacéao do direito
a moradia, j& que define diretrizes gerais que devem nortear a elaboracdo e
execucdo da politica urbana (vide art. 2° do Estatuto da Cidade®), disponibiliza ao

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

| - parcelamento ou edificagdo compulsorios;

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

lll - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo previamente
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizacao e os juros legais”.

“Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinqienta metros quadrados,
por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-a4 o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1° - O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil.

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

§ 3° - Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao”.

% Estatuto da Cidade, art. 2°:

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

| — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e
ao lazer, para as presentes e futuras geragoes;

Il — gestdo democratica por meio da participacao da populacéo e de associacfes representativas dos
varios segmentos da comunidade na formulagdo, execucdo e acompanhamento de planos,
programas e projetos de desenvolvimento urbano;

Il — cooperacdo entre 0s governos, a iniciativa privada e os demais setores da sociedade no
processo de urbanizacdo, em atendimento ao interesse social,

IV — planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicdo espacial da populacdo e das
atividades econdmicas do Municipio e do territério sob sua area de influéncia, de modo a evitar e
corrigir as distor¢cdes do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio ambiente;

V — oferta de equipamentos urbanos e comunitarios, transporte e servicos publicos adequados aos
interesses e necessidades da populacdo e as caracteristicas locais;

VI — ordenacéo e controle do uso do solo, de forma a evitar:

a) a utilizacdo inadequada dos iméveis urbanos;

b) a proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes;

¢) o parcelamento do solo, a edificacdo ou 0 uso excessivos ou inadequados em relagcdo a infra-
estrutura urbana;

d) a instalagdo de empreendimentos ou atividades que possam funcionar como pélos geradores de
trafego, sem a previsdo da infra-estrutura correspondente;

e) a retencao especulativa de imovel urbano, que resulte na sua subutilizagao ou nao utilizagao;

f) a deterioragdo das areas urbanizadas;

g) a poluicdo e a degradacdo ambiental,

VIl — integracdo e complementaridade entre as atividades urbanas e rurais, tendo em vista o
desenvolvimento socioecondmico do Municipio e do territério sob sua area de influéncia;
VIII — adocdo de padrbes de producdo e consumo de bens e servicos e de expansao urbana

compativeis com os limites da sustentabilidade ambiental, social e econémica do Municipio e do
territorio sob sua area de influéncia;

IX — justa distribuicdo dos beneficios e dnus decorrentes do processo de urbanizacao;

X — adequacao dos instrumentos de politica econémica, tributaria e financeira e dos gastos publicos
aos objetivos do desenvolvimento urbano, de modo a privilegiar os investimentos geradores de bem-
estar geral e a fruicdo dos bens pelos diferentes segmentos sociais;

Xl — recuperacao dos investimentos do Poder Publico de que tenha resultado a valorizacdo de
imoveis urbanos;

XIl — protecdo, preservacdo e recuperacdo do meio ambiente natural e construido, do patrimdnio
cultural, histérico, artistico, paisagistico e arqueolégico;



Poder Publico instrumentos juridicos e administrativos que viabilizam uma melhor

gestdo do espaco urbano (art. 4°®® e seguintes do Estatuto, com especial referéncia

Xl — audiéncia do Poder Publico municipal e da populacdo interessada nos processos de
implantacdo de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos sobre o meio
ambiente natural ou construido, o conforto ou a seguranca da populacéo;

XIV - regularizagdo fundiaria e urbanizacdo de areas ocupadas por populagdo de baixa renda
mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizacdo, uso e ocupacdo do solo e
edificacdo, consideradas a situacdo socioeconémica da populacdo e as normas ambientais;

XV — simplificacdo da legislacdo de parcelamento, uso e ocupacédo do solo e das normas edilicias,
com vistas a permitir a reducdo dos custos e o aumento da oferta dos lotes e unidades habitacionais;
XVI — isonomia de condi¢des para os agentes publicos e privados na promocédo de empreendimentos
e atividades relativos ao processo de urbanizacao, atendido o interesse social”.

% Estatuto da Cidade, art. 4°:

“Art. 4° Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos:

| — planos nacionais, regionais e estaduais de ordenacéo do territdrio e de desenvolvimento
econdmico e social;

Il — planejamento das regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides;

IIl — planejamento municipal, em especial:

a) plano diretor;

b) disciplina do parcelamento, do uso e da ocupacéo do solo;

€) zoneamento ambiental;

d) plano plurianual;

e) diretrizes orcamentarias e orcamento anual;

f) gestdo orcamentaria participativa;

g) planos, programas e projetos setoriais;

h) planos de desenvolvimento econdmico e social;

IV — institutos tributarios e financeiros:

a) imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana - IPTU;

b) contribuicdo de melhoria;

¢) incentivos e beneficios fiscais e financeiros;

V — institutos juridicos e politicos:

a) desapropriacéo;

b) serviddo administrativa;

c¢) limitag6es administrativas;

d) tombamento de iméveis ou de mobiliario urbano;

e) instituicdo de unidades de conservacao;

f) instituicdo de zonas especiais de interesse social;

g) concesséo de direito real de uso;

h) concessdo de uso especial para fins de moradia;

i) parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulsorios;

j) usucapido especial de imével urbano;

) direito de superficie;

m) direito de preempcéo;

n) outorga onerosa do direito de construir e de alteracéo de uso;

0) transferéncia do direito de construir;

p) operacdes urbanas consorciadas;

q) regularizacdo fundiaria;

r) assisténcia técnica e juridica gratuita para as comunidades e grupos sociais menos favorecidos;

s) referendo popular e plebiscito;

VI — estudo prévio de impacto ambiental (EIA) e estudo prévio de impacto de vizinhanca (EIV).

§ 1°0Os instrumentos mencionados neste artigo regem-se pela legislacdo que lhes é propria,
observado o disposto nesta Lei.

§ 2°Nos casos de programas e projetos habitacionais de interesse social, desenvolvidos por érgios
ou entidades da Administracdo Publica com atuagdo especifica nessa area, a concessao de direito
real de uso de iméveis publicos podera ser contratada coletivamente.

§ 3°0Os instrumentos previstos neste artigo que demandam dispéndio de recursos por parte do Poder
Publico municipal devem ser objeto de controle social, garantida a participacdo de comunidades,
movimentos e entidades da sociedade civil”.



ao Plano Diretor), bem como procura garantir uma gestdo democratica da cidade
(conforme arts. 43 a 45 do Estatuto).

Levando em conta o direito a moradia na condicdo de um direito a
prestacdes matérias (faticas) que possibilitam o exercicio efetivo do direito a
moradia, tem-se que os tratados internacionais, assim como a legislagéo interna,
nao impde ao Estado a obrigacdo de disponibilizar a todos uma moradia de modo
imediato, mas compele o Estado a realizar empreendimentos e esforcos concretos a
fim de viabilizar o acesso ao direito. Entretanto, ndo ha como deixar de considerar a
eventual possibilidade de se admitir um direito subjetivo a prestagfes faticas, que
possa ser tutelado pelo Judiciario, sobremaneira quando se tem em conta o quao
essencial € o direito de morar na realizacdo do principio da dignidade da pessoa

humana.?’

Desenvolvendo esta ordem de idéias vale trazer a colacdo os argumentos
de Robert Alexy, que, em sintese, se podera reconhecer um direito subjetivo
originario a prestacfes nas seguintes circunstancias: (a) quando indispensaveis ao
principio da liberdade fética; (b) quando o principio da Separacdo do Poderes, bem
como outros principios materiais (notadamente os relativos a direitos fundamentais
de terceiros), forem afetados de maneira branda. Para Alexy, as mencionadas
condi¢cbes sao satisfeitas quando estdo em jogo direitos sociais que correspondem a

um padr&o minimo de vida digna — o que inclui o direito & moradia.®®

Cabe consignar que, uma solugdo nos moldes da desenhada por Alexy
bem se ajusta a natureza principiolégica da norma contida no art. 5°, § 1° da
Constituicdo Federal. Isto porque, considerando que parece ser inviavel uma
realizacdo imediata e plena de todos (e para todos) os direitos sociais prestacionais
e que nao se pode negar peremptoriamente a existéncia direito subjetivo a
prestacdes, deve-se buscar a otimizagcdo (maximizacdo) da eficacia de todos os

direitos fundamentais.®®

8 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia na Constituicio: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, contelddo e possivel eficacia, p. 459.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 494 e seguintes.

% SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia na Constituicio: algumas anotagées a
respeito de seu contexto, contetdo e possivel eficacia, p. 460.



Neste contexto, desempenha um papel essencial o principio da dignidade
da pessoa humana, no sentido de servir de parametro no delineamento de um
padrdo minimo de direitos a ser reconhecido incondicionalmente pelo Estado.
Destarte, negar, por exemplo, o0 acesso a educacao fundamental, a saude basica, a
assisténcia aos desamparados (disponibilizando alimentag&o, vestuario e abrigo), o
acesso a Justica, bem como a moradia, importa em grave violagdo ao principio da

dignidade da pessoa humana.®

No que concerne a possibilidade de sopesar o principio da dignidade da
pessoa humana com outros principios positivados na ordem juridica a fim de
demarcar seu conteudo, vale transcrever a observacdo de Ana Paula de Barcellos:
“Nao é possivel ponderar um principio, especialmente o da dignidade da pessoa
humana, de forma irrestrita, ao ponto de ndo sobrar coisa alguma que |Ihe confira
substancia; também a ponderacéo tem limites™".

Com base no exposto, advogamos a tese de que o direito de morar € um
dos elementos que compdem o padrdo do minimo existencial. No que tange a
possibilidade de reivindica-lo em juizo, ha que se verificar as circunstancias do caso
concreto, sendo imprescindivel uma ponderacao dos bens e valores em conflito, ndo
havendo como resolver a problematica em termos de uma logica do tudo ou nada.
De modo que, sempre 0 argumento da reserva do possivel, ou da Separacdo do
Poderes, ocasionar grave lesdo a dignidade da pessoa humana, poder-se-a
sustentar a possibilidade de reconhecer um direito subjetivo definitivo a

prestacdes.*

% No que se refere a este minimo existencial como nucleo sindicavel da dignidade da pessoa humana, ver
BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 247 e seguintes.

%1 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana, p. 253.

% Aduzindo posicionamento similar, temos SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia na
Constituicdo: algumas anotacfes a respeito de seu contexto, contelddo e possivel eficacia, p. 461.



4. CONSIDERACOES FINAIS.
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