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“Dentro do simbolismo geral da paisagem, o
desfiladeiro corresponde quase sempre as entranhas
da terra, ao maternal, ao inconsciente, as zonas
inferiores e as forcas do mal. O desfiladeiro e as
fendas simbolizam essas fissuras conscientes da vida,
pelas quais se pode ver a engrenagem interior da
psique de cada um, ou mesmo perceber um pouco da
alma do mundo. Descer ao fundo é entrar no ser da
terra, na zona do inconsciente. E fazer um trabalho de
escavacdo, de arqueologia, de psicanalise do espaco
urbano” (Fernando Freitas Fu&o).

“Aguila sin alas. Serpiente de estrellas. Aqui nos toco.
Qué le vamos a hacer. En la regibn mas transparente
del aire” (Carlos Fuentes).



RESUMO

A inclusdo da moradia entre os direitos fundamentais sociais decorre do
desenvolvimento do direito a moradia na legislacdo internacional como direito a
moradia adequada, integrante do direito de toda a pessoa a um nivel de vida
adequado, e consiste no direito de viver em algum lugar em seguranca, paz e
dignidade, com o atendimento dos seguintes fatores: seguranca juridica da posse;
disponibilidade de servi¢cos, materiais, facilidades e infra-estrutura; custo suportavel;
habitabilidade; acessibilidade; localizacdo e adequacéao cultural. Os assentamentos
humanos devem ser equitativos e sustentaveis e estdo proibidas discriminacdes por
motivos de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinido publica ou outro tipo. O Estado
tem a obrigacdo de proteger a moradia contra a intervencao de terceiros e de atuar
para sua realizacdo. A moradia integra o direito a um minimo existencial. A
Constituicdo arrola a moradia entre as necessidades vitais basicas a serem
atendidas pelo salario-minimo; fixa as competéncias das entidades federativas no
ambito da politica habitacional e da politica urbana; cria o fundo para combate e
erradicacdo da pobreza; declara os direitos dos indios e dos remanescentes dos
quilombos. Em nivel infraconstitucional, sdo importantes instrumentos de atuacéo da
Unido na moradia: o Estatuto da Cidade, com o estabelecimento de diretrizes gerais
da politica do desenvolvimento urbano a serem seguidas por todas as entidades
federativas, o Sistema Financeiro de Habitacdo, os programas habitacionais do

Ministério da Cidade e o Sistema Nacional de Habitac&o de Interesse Social.

Palavras-chaves: moradia, habitacdo, abrigo, assentamentos humanos, direito

fundamental social, politica urbana; competéncia.



ABSTRACT

The inclusion of housing as a fundamental social right is a result of the development
of housing rights in international legislation, such as the right to adequate housing.
The right to adequate housing is a part of the right that everyone has to an adequate
standard of living and consists of the right to live in a safe, peaceful and dignified
place. This includes the following factors: legal protection of property; availability of
services, materials, facilities and infra-structure; affordable prices; habitability;
accessibility; localization and adequate cultural support. Human settlements must be
equal and sustainable, and discrimination by race, color, sex, language, religion,
public opinion or any other must be prohibited. The State has the obligation of
protecting housing rights against third party intervention and must take action to
make it so. Housing rights include the right to a basic standard of living. The
Constitution lists housing among the basic necessities of life to be achieved by a
minimum salary; establishment of jurisdictions for federal entities in relation to
housing and urban policies; creation of funds for the reduction and eradication of
poverty; declaration of the rights of native Americans and Quilombos. At the infra-
constitutional level, the following are important instruments to be used by the Union
for housing rights: the City Statute with the establishment of general guidelines for
urban development policies to be followed by all federal entities; the Financial
System for Habitation; the habitation programs of the Ministry of Cities and the

National System of Habitation for Social Interest.

Key-words: Housing, Habitation, Shelter, Human Settlements, Fundamental Social

Right, Urban Policy, Jurisdiction
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INTRODUCAO

A CF/88, no art. 6° caput, na redacdo dada pela EC n° 26, de
14/02/2000, em vigor a partir do dia 15 subsequente, data de sua publicacéo, arrola
a moradia entre os direitos sociais, na forma da Constituicdo. Os direitos sociais, por
sua vez, estdo disciplinados no Capitulo I, do Titulo Il, que trata dos direitos e
garantias fundamentais.

Esta dissertacdo de mestrado tem por objetivo compreender o
significado da colocacdo da moradia entre os direitos fundamentais sociais na
CF/88.

O n° 1 trata da moradia na legislacéo internacional, tarefa necessaria
para compreensdo do conteudo da moradia como direito fundamental social, sem a
preocupacao de esgotar os tratados, convencdes e declaragcdes internacionais que
se referem & moradia direta ou indiretamente’. Aqui devem ser realcados o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), com o0s
Comentarios n°s 4 e 7 do Conselho de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das
Nacdes Unidas; a Declaracdo de Vancouver sobre Assentamentos Humanos (1976);
e a Declaracdo de Istambul sobre Assentamentos Humanos (1996), com sua
Agenda Habitat e o Plano de Acdo Mundial que a integra.

O n° 2 refere-se a configuracao constitucional do direito fundamental

social a moradia e esta dividido em onze partes.

! Para uma relacdo detalhada dos instrumentos internacionais de direitos relativos a moradia,
consulte-se: UNITED NATIONS. International Instruments on Housing Rights. United Nations Housing
Rights Programme: report n°® 2, compiled on 23 April 2003. Nairobi: UN-Habitat, 2002. N&o paginado.
Disponivel em: <http://www.unhabitat.org/programmes/housingrights/unhrp_reports.asp>. Para um
catalogo dos principais instrumentos internacionais e nacionais, veja-se UNITED NATIONS. Housing
Rights Legislation. United Nations Housing Rights Programme: report n° 1. Review of international
and national legal instruments. Nairobi: UN-HABITAT e OHCHR, 2002.
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A primeira parte € dedicada a historiar a moradia nas Constituicbes
Brasileiras. Logrou-se com isso verificar que a moradia, ndo obstante a falta de
previsao expressa como direito fundamental social, estava relacionada com normas
sobre funcdo social da propriedade, assisténcia social, protecdo do trabalhador,
usucapido, desapropriacdo e ordem econdmica e social.

A segunda parte diz respeito a analise dos debates no Senado Federal
e na Camara dos Deputados por ocasido da discussao e votacéo da proposta de EC
n°® 26. Com isso, evidencia-se a conexao entre o direito a moradia conforme
desenvolvido em instrumentos internacionais e a positivagcdo do direito a moradia
entre os direitos fundamentais sociais na CF/88, ndo obstante as diferencas
terminolégicas®.

A terceira parte é sobre a moradia na estrutura constitucional,
iniciando-se com o conceito de moradia, passando-se em seguida a moradia como
norma constitucional com carater de principio e a natureza da obrigacdo que dela
decorre.

N&o obstante a inclusdo da moradia entre os direitos fundamentais
sociais tenha origem na legislacéo internacional, a CF/88 ja se referia a moradia em
varios dispositivos. Por isso, da 42 a 11 parte, abordam-se as normas

constitucionais relacionadas a moradia, casa e habitacdo, tais como: a garantia do

% N&o ha distincdo entre “direitos humanos” e direitos fundamentais” nos sentidos dntico e axioldgico,
uma vez que todos dizem respeito a pessoa humana. A expresséao “direitos humanos” tem sido mais
utilizada em instrumentos internacionais enquanto a expressao “direitos fundamentais” refere-se aos
direitos individuais e sociais positivados em uma ordem constitucional de um Estado. A respeito das
diferencas terminoldgicas, consultem-se: HECK, Luis Afonso. Os direitos fundamentais na Lei
Fundamental de Bonn. Revista de Informagéo Legislativa, a. 28, n° 109, p. 321-348, jan./mar. 1991,
SILVA , José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23%ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 176 e 178, para quem a expressdo “direitos humanos fundamentais” € a mais
adequada e “direitos humanos” é expressdo proferida em documentos internacionais; SAULE
JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2004, p. 25-35; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 142 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, p. 560-562; COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao historica
dos direitos humanos. 3%ed. rev. e ampl. 22 tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 57 e 176, para
guem a doutrina alema elaborou a distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais.
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salario minimo; as competéncias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios; a politica urbana; a politica agricola e fundiaria e da reforma agraria; as
terras indigenas; e as terras ocupadas pelos remanescentes dos quilombos. O
trabalho segue com normas do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias
sobre isencdo de correcdo monetaria, Fundo de Erradicacdo da Pobreza e
quilombos.

Finalmente, no n® 3, sdo apresentadas as principais legislacdes
infraconstitucionais concretizadoras do direito fundamental social a moradia: o
Sistema Financeiro de Habitacdo; o parcelamento do solo urbano; a
impenhorabilidade do bem de familia; a locacdo de imdveis urbanos; a disciplina da
ocupacao das terras da Unido; o Estatuto da Cidade e seus instrumentos da politica
urbana; o Cédigo Civil e a funcéo social da propriedade; o Ministério das Cidades; e
o Sistema Financeiro de Habitacdo de Interesse Social.

Com essa triplice abordagem - a legislacdo internacional, a
constitucional e a infraconstitucional — almeja-se obter um amplo panorama da

moradia, em seus multiplos aspectos e conexodes.
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1 A MORADIA NA LEGISLACAO INTERNACIONAL.

1.1 A Carta das Nacbes Unidas.

A Carta das Nac¢des Unidas, assinada em S&o Francisco, a 26 de junho
de 1945° constitui um passo decisivo no processo de universalizacdo dos direitos
humanos, conforme ensina José Afonso da Silva, com apoio em Philippe de la
Chapelle®. Trata-se de documento que retoma a valorizacdo dos direitos humanos e
a fé na dignidade e no valor do ser humano e incorpora os direitos econdémicos,
culturais e sociais”.

Tendo presente o objeto deste trabalho, adquirem especial relevo os
propoésitos de: 1) conseguir uma cooperacgao internacional para resolver problemas
internacionais de carater econémico, social, cultural ou humanitario, e para promover
e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para
todos, sem distincdo de racga, sexo, lingua ou religido (art. 1°, 8 3, e art. 55); e 2)
serem as Nacdes Unidas um centro destinado a harmonizar a acdo das nacdes para

a consecucao desses objetivos (art. 1°, § 4).

® O Brasil aprovou a Carta das Nacgbes Unidas por intermédio do Decreto-Lei n° 7.935, de 4 de
setembro de 1945.

* “Um passo concreto foi dado quando os vinte e um paises da América se reuniram em Chapultepec
(México) no inicio do ano de 1945, firmando a tese de que um dos primeiros objetivos das Nacdes
Unidas deveria ser a redacdo de uma carta dos direitos do homem. Dai que a Carta das Nacgbes
Unidas (26.6.45) ficara impregnada da idéia do respeito aos direitos fundamentais do homem, desde
0 seu segundo considerando, onde afirma ‘a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e
valor da pessoa humana, na igualdade dos direitos de homens e mulheres e das na¢des grandes e
pequenas’, até as referéncias contidas nos arts. 1°, item 2; 13, item 1, b; 55, c; 62, item 2; e 76, c”
gSILVA, Curso..., p. 162).

“As declaracdes de direitos do século XX procuram consubstanciar duas tendéncias fundamentais:
universalismo, implicito ja na Declaracao francesa de 1789, e socialismo (tomada essa expressédo em
sentido amplo, ligado a social, e ndo técnico-cientifico), com a extensdao do numero dos direitos
reconhecidos, o surgimento dos direitos sociais, uma inclinagdo ao condicionamento dos direitos de
propriedade e dos demais direitos individuais, propensdo que refletiu no Direito Constitucional
contemporéneo” (SILVA, loc. cit.).
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Entre os orgaos especiais, foi estabelecido um Conselho Econémico e
Social (art. 7°, 8 1°). Dentre as fungdes e atribuicdes do Conselho Econémico Social,
destacam-se elaboracédo de estudos, projetos, relatorios e recomendacgdes a respeito
de assuntos internacionais de carater econémico, social, cultural, educacional,
sanitario e conexos e a preparacao de projetos e conferéncias sobre esses assuntos
(art. 62)°. Relevante também a atribuicdo de criar comissdes para 0s assuntos
econdmicos e sociais e a protecdo dos direitos humanos, prevista no art. 68.

A Carta das Nacbes Unidas, no que diz respeito aos direitos
econdmicos e sociais, firma um objetivo de criar condicbes de estabilidade e bem-
estar, e de favorecer niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condi¢cdes de
progresso e desenvolvimento econémico e social, com a criacdo e estruturacédo de
orgaos para agirem nesse sentido, sendo elemento primordial de acéo a cooperacao

internacional.

® No periodo de 29 de maio a 12 de junho de 2004 esteve em Missdo ao Brasil, convidado pelo
governo brasileiro, o sr. Miloon Kothari, na qualidade de Relator Especial sobre moradia adequada
como componente do direito a um adequado padrao de vida, tendo elaborado o respectivo relatério,
disponivel em: <http:www.polis.org.br/download/32.doc>. Elaborou-se também o Relatério da Missao
Conjunta da Relatoria Nacional e da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) sobre o Direito a
Moradia no Brasil — Violagdes, praticas positivas e recomendacgdes ao governo brasileiro. A verséao
eletrdnica do Relatério da Missdo Conjunta esta disponivel em:
<http://lwww.polis.org.br/obras/arquivos_166.pdf>.
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1.2 A Declaragao Universal dos Direitos do Homem.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem’, aprovada pela
Resolucdo n° 217 (lll), de 10/12/1948, da Assembléia Geral das Nacdes Unidas,
também arrola a realizacdo dos direitos econdémicos e sociais entre os Direitos do
Homem.

Assim, todo homem, como membro da sociedade, tem direito a
seguranca social e a realizacdo dos direitos econdmicos sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade
(art. XXII). O art. menciona que a realizacdo desses direitos deve ser feita pelo
esforco nacional, pela cooperacédo internacional e de acordo com a organizacéo e
recursos de cada Estado.

No art. XXV, 8§ 1, da referida Declaracdo, consta a habitagcdo como
integrante de um direito a um padrdo de vida que possa assegurar saude e bem-
estar a todo homem?®,

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem, apesar da sua enorme

importancia no reconhecimento dos direitos humanos, constitui compromisso de

" “A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, como se percebe da leitura de seu preambulo, foi
redigida sob o impacto das atrocidades cometidas durante a 22 Guerra Mundial, e cuja revelagdo s6
comecou a ser feita — e de forma muito parcial, ou seja, com omissédo de tudo o que se referia a Unido
Soviética e de varios abusos cometidos pelas poténcias ocidentais — ap0s o encerramento das
hostilidades. Além disso, nem todos os membros das Nagdes Unidas, a época, partilhavam por inteiro
as convicgdes expressas no documento: embora aprovado por unanimidade, os paises comunistas
(Unido Soviética, Ucrania e Russia Branca, Tchecoslovaquia, Poldnia e lugoslavia), a Arabia Saudita
e a Africa do Sul abstiveram-se de votar’ (COMPARATO, A afirmacéo..., p. 223). N&o obstante, realca
José Afonso da Silva, novamente com apoio em Philippe de la Chapelle, a importante colaboracdo
dada pelo representante soviético, Bogomolov, ao destacar a importancia da referéncia aos novos
direitos sociais na Declaracdo, com eficaz ajuda na redacdo dos arts. concernentes aos direitos
econdmicos, sociais e culturais (SILVA, Curso..., p. 163).

® “Todo homem tem direito a um padrédo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia salde e bem-
estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais
indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice e
outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle” (NACOES
UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948). In: FRANCO FILHO, Georgenor de
Sousa (Org.). Tratados Internacionais. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 406-12).
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ordem politica, e seu desrespeito pode atrair sancées do direito internacional, mas
nao tem forca vinculante para os Estados no ambito do direito interno, com aptidao
para gerar direitos e obrigacdes juridicamente postulaveis.

A respeito do tema, leciona Francisco Rezek:

A declaracédo Universal dos Direitos do Homem néo é um tratado e,
por isso seus dispositivos ndo constituem exatamente uma obrigacéo
juridica para cada um dos Estados representados na Assembléia
Geral quando, sem qualquer voto contrario, adotou-se o respectivo
texto sob a forma de uma resolucédo da Assembléia. Por mais de uma
vez, ante gestdes externas fundadas no zelo pelos direitos humanos,
certos paises reagiram lembrando a natureza ndo-convencional da
Declaracéo®.

José Afonso da Silva refere-se aos debates, quando da discussao do
tema, em 1948, sobre se deveria 0 instrumento tratar-se de declaragdo ou
convencao, uma vez que, para alguns, haveria auséncia de forga obrigatéria no caso
de declaracdo, tendo prevalecido essa posicdo®. A auséncia de valor juridico do
referido documento é também admitida por Nélson Saule Junior™.

Registre-se, em sentido contrario, a opinido de Fabio Konder
Comparato, para quem a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem tem forca
juridica porque os direitos nela definidos integram o costume e os principios juridicos

internacionais, que por sua vez, ao lado dos tratados e das convencgdes, constituem

o direito internacional, nos termos do art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de

® REZEK, Francisco. Direito Internacional Pblico: curso elementar. 92 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 211).

9 SILVA, Curso..., p. 163.

1«0 direito & moradia no direito internacional dos direitos humanos tem como fonte originaria a
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos que, apesar de néo ter valor juridico, contém um nucleo
de direitos da pessoa humana, que foram incorporados nos tratados internacionais de direitos
humanos” (SAULE JUNIOR, A protecao..., p. 89).
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Justica’® . Nesse mesmo sentido sustenta Celso Albuquerque de Mello a natureza

de norma cogente dos direitos mencionados na Declaracdo™®.

2 COMPARATO, A afirmagéo..., p. 224.

13 «Assim, a Declaragao, por nao ser um tratado, foi vista como uma afirmacéo de principios com valor
moral ou, ainda, com valor politico. Com o passar dos anos, ela acabou por se transformar em norma
juridica através do costume ou dos principios gerais do direito que séo fontes formais do DIP. E é
considerada norma cogente” (MELLO, Celso Albuquerque. A protecdo dos Direitos Humanos Sociais
nas Nac¢des Unidas. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de
Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 220).
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1.3 A Convencéo Internacional sobre a Eliminagcdo de Todas as Formas de

Discriminacdo Racial.

A Resolucdo n° 2.106A(XX), de 21 de dezembro de 1965, da
Assembléia Geral das Nac¢des Unidas, que entrou em vigor internacionalmente em
04 de janeiro de 1969, adotou a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo Racial, estabelecendo, no art. 5°, alinea “e”, inciso Ill, a obrigacéo
dos Estados-Partes de proibir e eliminar a discriminacéo racial em todas as suas
formas e a garantir o direito de cada um a igualdade perante a lei sem distingéo de
raca, de cor ou de origem nacional ou étnica, principalmente no gozo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, notadamente, dentre outros, o direito a habitacéo.

A Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial, de 1965, foi promulgada pelo Decreto n° 65.810, de 08 de

dezembro de 1969.
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1.4 O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e o

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais e
o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotados pela Assembléia
Geral das Nacbes Unidas em 16 de dezembro de 1966, foram aprovados pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de
1991, entraram em vigor, para o Brasil, em 24 de abril de 1992, na forma dos seus
arts. 27, 8 2° e 49, § 2°, e foram promulgados pelos Decretos n°s 591 e 592, de 6 de
julho de 1992, publicados no Diario Oficial da Unido do dia 7 subsequente,
respectivamente.

Constituem importantes marcos na universalizacéo do direito humano a
moradia e foram incorporados ao direito interno brasileiro em data anterior a EC n°
26/2000, que incluiu expressamente a moradia entre os direitos fundamentais

sociais, tendo sido por ela recepcionados™*.

% ver item 2.2, f. 67-72.
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1.4.1 Natureza juridica.

A questdo colocada aqui é a se as normas dos referidos Pactos tém a
estatura de normas constitucionais ou de normas infra-constitucionais, integrantes
da legislac&o ordinaria brasileira.

N&o se encontra consenso sobre o tema, em virtude do disposto no art.

59, § 29, da CF/88:

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

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

Com fundamento nesse dispositivo, sustenta-se que os direitos
humanos previstos em tratados internacionais integram o rol dos direitos e garantias
expressos na CF/88, com status de norma constitucional, devendo prevalecer,
portanto, sobre a lei ordinaria em caso de conflito™.

N&o obstante, a CF/88 estabelece ser da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados que acarretem encargos
OU compromissos gravosos ao patriménio nacional e ao Presidente da Republica
confere competéncia privativa para celebrar tratados, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional, conforme art. 84, inciso VIII.

Em virtude disso, o Supremo Tribunal Federal no julgamento do

Habeas Corpus n° 72.131-1/RJ, Relator Ministro Marco Aurélio, Relator para

> A respeito do tema consulte-se a exposicdo da opiniao de diversos doutrinadores em SAULE
JUNIOR, A prote¢éo..., p. 74a79.
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acordao Ministro Moreira Alves, ao decidir sobre a prevaléncia do disposto no art. 5°,
inciso LXVII*®, da CF/88 sobre o disposto no § 7° do art. 7°* da Convencéo de San
José da Costa Rica, na questdo da prisdo do depositario infiel em matéria de
alienacéo fiduciaria, decidiu que se ndao admite EC realizada por meio de ratificacao
de tratado, reafirmando o status infraconstitucional da legislacdo internacional

incorporada ao direito brasileiro, ainda que sejam relativos a direitos humanos.

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

LXVII — ndo havera priséo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositério infiel” (BRASIL. CF/88. 2005).

7 «art. 70, § 7°. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio néo limita os mandados de
autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacao alimentar” .
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1.4.2 A EC n° 45, de 08 de dezembro de 2004.

Recente modificacdo da redacdo do art. 5° da CF/88 pela EC n° 45, de
8 de dezembro de 2004, promete reavivar os debates em torno da questdo. Essa

emenda acrescentou ao art. 5° o paragrafo 3°, com o seguinte teor:

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

O quérum exigido para que um tratado ou convencao internacional seja
equivalente a uma EC € o mesmo previsto no art. 60, § 2°, da CF/88, para EC em
virtude de proposta dos legitimados especificados nos incisos | a Il do referido
art.’®.  Com isso, eliminou-se o impedimento de realizar-se EC por meio de
ratificacdo de tratado ou convencéo, igualando o seu procedimento e 0 seu quérum
aos das emendas constitucionais do art. 60.

Remanescera a questdo do status das normas constantes de tratados
e convengdes promulgadas antes de 31 de dezembro de 2004, data da entrada em
vigor da EC n° 45.

Essas normas permanecem com o status de lei ordindria, considerando
que nao foram aprovadas por ambas as Casas do Congresso Nacional segundo o
procedimento e o0 quérum exigido para que atinjam o status de normas

constitucionais e somente as que obedecerem a esse procedimento, mesmo apos a

EC n° 45, terdo a qualidade de normas constitucionais.

18 «Art. 60. A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta: (...) 8§ 2% A proposta sera
discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada
se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros” (BRASIL. CF/88. 2005).
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A EC n°® 45 ndo efetuou apenas uma alteracdo da natureza do
instrumento legislativo necessario para aprovacdo, pelas Casas do Congresso
Nacional, da matéria constante de tratados ou convencdes, sem mais exigéncias
formais em relagcdo ao procedimento e quorum de aprovacdo, mas estabeleceu
requisitos procedimentais e quorum especifico para que essas matérias, assim
aprovadas, atinjam o nivel de norma constitucional, quer tenham sido promulgadas
antes, quer depois, da EC n° 45.

Poderdo conviver, portanto, no direito positivo nacional, normas de
tratados ou convencBes com status de normas constitucionais, se aprovadas
segundo o procedimento estabelecido pela EC n° 45, com normas de tratados ou
convengcbes com status de lei ordinaria, caso o procedimento ndo tenha sido
observado ou o quérum exigido ndo tenha sido atingido. As normas de tratados e
convencOes promulgadas anteriormente a 31 de dezembro de 2004 continuam
vigentes com a qualidade de lei ordinaria®®.

As normas do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, portanto, integram o direito positivo brasileiro como lei ordinaria, conforme
posicdo do Supremo Tribunal Federal® sobre a natureza juridica das normas
decorrentes de tratados e convencdes internacionais até a EC n° 45.

N&o obstante as normas dos referidos Pactos integrarem a legislacéo
infraconstitucional, é preciso realcar o forte apoio constitucional que possuem,

considerando que a moradia é direito fundamental social expressamente previsto na

9 Registre-se aqui a opinido em contrario de Valério de Oliveira Mazzuoli para quem todos o0s
tratados internacionais de direitos humanos tém indole e nivel materialmente constitucional, mas
apenas terdo os efeitos de equivaléncia as emendas constitucional, ou seja, integrardo formalmente a
CF/88 se aprovados segundo o procedimento estabelecido no novo § 3°, do art. 5°. Sugere o referido
autor que, caso os Tribunais ndo entendam dessa maneira, o0 Congresso Nacional seja impulsionado
pela sociedade civil a aprovar em bloco, pela maioria qualificada requerida pela referida norma, todos
os tratados internacionais de direitos humanos ja ratificados pelo Brasil (MAZZUOLI, Valério de
Oliveira. O novo § 3° do art. 5° da Constituicdo e sua eficacia. Revista da Ajuris, Porto Alegre, a.
XXXII, n® 98, p. 328-329, jun. 2005).

20 Ver item 1.4.1, f. 26/27.
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CF/88 e integra os tratos e convencdes de que o Brasil faz parte, fatos que facilitam
a apresentacdo de uma argumentacdo jusfundamental para um preceito de lei
ordinaria, em termos de controle de constitucionalidade.

Outro aspecto a ser considerado é que a posicdo do Supremo Tribunal
Federal referida esta fortemente alicercada na existéncia de norma expressa
constitucional em sentido contrario a norma da legislac&o internacional, circunstancia
que ndo corre em relacdo a legislacao infraconstitucional sobre moradia que,
considerada prima facie, é apoiada pelas normas constitucionais.

Frise-se que os Pactos foram incorporados ao direito interno brasileiro
em data anterior a EC n°® 26/2000, que expressamente incluiu entre os direitos
sociais a moradia, tendo sido portanto, por ela recepcionados.

Esclarecidos esses aspectos, passam-se a analisar as normas dos
referidos Pactos que diretamente referem-se ao direito fundamental social a

moradia.
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1.4.3 O art. 2° 88 1° e 2° do PIDESC: compromisso do Estado-Parte e nao-

discriminacéo.

O art. 2°, 88 1° e 29, estabelece o compromisso do Estado-Parte com
a adocdo de medidas, inclusive legislativas, por esforco préprio ou colaboracao
internacional, até o maximo de recursos disponiveis, que vise ao asseguramento,
progressivamente, por todos 0s meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, sem discriminacdo por motivo de raca, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
situacdo econdmica, nascimento ou qualquer outra situacao.
Os direitos econémicos, sociais e culturais tém, portanto, por conteudo,
a obrigacdo juridica atribuida aos Estados de: 1) adotarem medidas, inclusive
legislativas, para sua realizacdo efetiva; 2) maximizacdo na utilizacdo de recursos
disponiveis; 3) ndo-discriminacdo®; 4) implementacéo progressiva.
A adocdo de medidas, a maximizacdo na utilizacdo de recursos
disponiveis e a implementacdo progressiva dos direitos econdémicos, sociais e
culturais refletem a natureza de tais direitos como prestacdes a serem cumpridas na
medida das possibilidades e especificidades de cada Estado, paulatinamente.
Impdem ao Estado a obrigacdo de um agir progressivo, inclusive na destinacéo de
recursos orcamentarios, para permitir aos individuos a realizacdo dos direitos

sociais. Em sua integracdo com os direitos individuais, proibem discriminacdo em

! Conforme o Relatério do Relator Especial da ONU sobre moradia adequada, no Brasil predominam
a falta de moradia, a escassez de terra, o déficit habitacional e a impropriedade habitacional em
conseqliéncia de discriminagfes histéricas contra as comunidades Afro-Brasileiras e indigenas, e da
marginalizacédo dos necessitados. Os niveis de pobreza estéo intimamente ligados a raca e ao sexo.
Os Afro-Brasileiros constituem 45% da populacédo e sdo a grande maioria entre 0s mais pobres da
populagdo pobre (KOTHARI, Miloon. Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Relatério do Relator
Especial sobre a moradia adequada como componente do direito a um adequado padrdo de vida.
Adendo. Missdo ao Brasil. Versdo pré-editada. [S.L.:s.n.], [2004], & 14, p. 6. Disponivel em:
<http://lwww.polis.org.br/download/32.doc>. Acesso em: 13 out. 2005.



33
virtude de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, situacdo econdmica, nascimento ou qualquer outra
situacao.

O art. 4°% refere-se aos limites que os Estados podem submeter tais
direitos, que sd@o unicamente aqueles estabelecidos em lei, somente na medida
compativel com a natureza desses direitos e exclusivamente com o objetivo de
favorecer o bem geral em uma sociedade democratica. Discriminacbes que nao
atendam ao principio da legalidade nem se relacionem com a natureza dos direitos e

nao visem ao bem geral séo proibidas.

2 «Art. 4°, Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que, no exercicio dos direitos
assegurados em conformidade com o presente Pacto pelo Estado, este podera submeter tais direitos
unicamente as limitacdes estabelecidas em lei, somente na medida compativel com a natureza
desses direitos e exclusivamente com o objetivo de favorecer o bem-estar geral em uma sociedade
democratica” (BRASIL. Decreto n° 591 de 6 de julho de 1992. 2005).
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1.4.4 O art. 11, § 1° do PIDESC: a moradia adequada e os Comentarios Gerais
n® 4 e 7 do Conselho de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Nacdes

Unidas?.

O direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e

sua familia € retomado no art. 11, 8§ 1°, do referido pacto. Confira-se:

Art. 11. 1. Os Estados partes do presente Pacto reconhecem o direito
de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si préprio e sua
familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas,
assim como a uma melhoria continua de suas condi¢fes de vida. Os
Estados partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a
consecucdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a
importancia essencial da cooperacao internacional fundada no livre
consentimento.

O conceito de adequacdo na moradia exigido pelo art. 11, § 1°, acima
mencionado, foi objeto do Comentario Geral n°® 4, de 1991, do Conselho de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais das Nacfes Unidas, documento que tem vital
importancia para o entendimento do titular do direito e dos critérios a serem
atendidos para que a moradia seja considerada adequada, sem desprezar as
especificidades relacionadas a cultura e a geografia de cada Estado.

O Conselho de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das Nacbes
Unidas é um orgao especial das Nacdes Unidas, criado pelo art. 7°, § 1°, da Carta

das Nacdes Unidas**, composto de 18 membros das Nacdes Unidas eleitos pela

%% Nelson Saule Junior assinala que o “Comentario Geral (n° 4) oferece uma definicéo clara do direito
a moradia adequada e dos principios e também normas por ele criados e reiterados. De um modo ou
de outro, tais normas sdo relevantes para todos os paises signatarios do Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Além disto, o conteldo do Comentario Geral pode ser
utilizado como base para os atos de desenvolvimento nacional do direito a moradia, para a politica
habitacional e como base para incorporagéo do direito @ moradia dentro do sistema de protecdo dos
direitos humanos nacionais” (SAULE JUNIOR, A protecéo..., p. 100 e 135).

24 «Art. 7°. 1. Ficam estabelecidos como 6rgdos especiais das Nacdes Unidas: uma Assembléia Geral
um Conselho de Seguranca e um conselho Econdmico Social, um Conselho de Tutela, uma corte
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Assembléia Geral, com a incumbéncia de fazer ou iniciar estudos e relatorios a
respeito de assuntos internacionais de carater econdmico, social, cultural,
educacional, sanitario e conexos, podendo fazer recomendacdes a respeito desses
assuntos a Assembléia Geral, aos Membros das Nacdes Unidas e as entidades
especializadas interessadas, com o objetivo de promover o respeito e a observancia
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos®.

A partir da experiéncia adquirida a partir de 1979 com a andlise de
relatorios, a Comissao elaborou o comentario geral para identificar os aspectos mais
importantes do direito & moradia®®.

Em relacdo ao titular do direito, a expressédo “para si proprio e sua
familia”, em inglés correspondente a “himself and his family”, ndo pode significar
discriminacdo em funcdo do género masculino ou feminino ou qualquer outro, ou,
ainda, a familias que tenham mulheres como chefe de familia®’. Aplica-se a todos e
a cada um, e a qualquer grupo, sem sujeitar-se a qualquer discriminacao,
particularmente as referidas no art. 2°, § 2° do Pacto®®, devendo a familia ser

considerada em sentido amplo.

internacional de justica e um Secretariado” (BRASIL. Decreto-Lei n°® 7.935, de 4 de setembro de 1945,
2005).

% Arts. 61, § 1° e 62, §§ 1° e 2°, da Carta das Nacdes Unidas (loc. cit.).

% ftens 2 e 5 (UNITED NATIONS. General Comment n° 4 (1991) on the Right to Adequate Housing
(Art. 11 (1) of the Covenant). Committee on Economic, Social and Cultural Rights. In: UNITED
NATIONS. International Instruments on Housing Rights. United Nations Housing Rights Programme:
report n°® 2, compiled on 23 April 2003. Nairobi: UN-Habitat, 2002. Ndo paginado. Disponivel em:
<http://www.unhabitat.org/programmes/housingrights/unhrp_reports.asp>.

" “Himself” & pronome pessoal reflexivo usados como forma objetiva para “he” (ele) e “his” é
pronome possessivo masculino, razdo pela qual poderiam propiciar uma errbnea compreensédo de
que o titular do direito seria apenas o0 homem ou a familia do homem, excluindo a mulher e a familia
da mulher.

?% item 6: “The right to adequate housing applies to everyone. While the reference to ‘himself and his
family’ reflects assumptions as to gender roles and economic activity patterns commonly accepted in
1966 when the Covenant was adopted, the phrase cannot be read today as implying any limitations
upon the applicability of the right do individuals or to female-headed households or other such groups.
Thus, the concept of ‘family’ must be understood in a wide sense. Further, individuals, as well as
families, are entitled to adequate housing regardless of age, economic status, group or other affiliation
or status and other such factors. In particular, enjoyment of this right must, in accordance with article 2
(2) of the Covenant, not be subject do any form of discrimination” (UNITED NATIONS, General
Comment n° 4 (1991)..., ndo paginado). Traducao livre: “O direito & moradia adequada aplica-se a
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O Comentéario Geral n°® 4, item 7, expressa 0 ponto de vista do

Conselho de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Nac¢des Unidas de que o

direito a moradia ndo pode ser interpretado em um sentido estrito ou restritivo que o

identifica com, por exemplo, o abrigo oferecido meramente por ter um teto sobre a

cabeca ou vé o abrigo meramente como uma mercadoria. Mais do que isso, deve
ser visto como o direito de viver em algum lugar em seguranca, paz e dignidade®.

Em relacdo a adequacdo, o item n°® 8 arrola os seguintes fatores a

serem necessariamente atendidos: seguranca juridica da posse; disponibilidade

de servicos, materiais, facilidades e infra-estrutura; custo suportavel;

1°0, As letras “a” a

habitabilidade; acessibilidade; localizacdo e adequacéao cultura
“g” do referido item n° 8 detalham os aspectos relacionados aos fatores de
adequacdo.

Em relacdo a seguranca juridica da posse, 0 comentario expressa o
entendimento de que as pessoas devem ter um grau de seguranca da posse que

garanta protecdo legal contra despejos for¢cados, perturbacbes e outras ameacas,

ndo importando a origem da posse (aluguel, publico ou privado, moradia

todos. Conquanto a referéncia a ‘si mesmo e sua familia’ reflita concepc¢des sobre modelos de papéis
de género e atividade econbmica aceitas em 1966 quando a Convenc¢édo foi adotada, a frase néo
pode ser lida hoje como implicando quaisquer limitag8es sobre a aplicabilidade do direito a individuos
ou mulheres chefes de familia ou outros grupos que tais. Dessa forma, o conceito de ‘familia’ deve
ser entendido em um sentido amplo. Além disto, individuos, assim como familias, sdo titulares do
direito & moradia adequada independentemente da idade, situacdo econdmica, grupo ou outra
afiliacdo ou condicdo e outros fatores. Particularmente, o gozo deste direito deve, de acordo com o
art. 2 (2) da Convencao, nao estar sujeito a qualquer forma de discriminacédo.”

? “In the Committee’s view, the right to housing should not be interpreted in a narrow or restrictive
sense which equates it with, for example, the shelter provided by merely having a roof over one’s head
or views shelter exclusively as a commodity. Rather it should be seen as the right to live somewhere in
security, peace and dignity” (UNITED NATIONS, General Comment n°® 4 (1991)..., ndo paginado).
Traducao livre: “Sob a 6tica do Comité, o direito a moradia ndo deve ser interpretado em um sentido
estrito ou restritivo que o equipare, por exemplo, ao abrigo provido por meramente ter um teto sobre
a cabeca ou veja o abrigo exclusivamente como uma mercadoria.”

% No original, em inglés, respectivamente: “legal security of tenure; availability of services, material,
facilities and infrastructure; affordability; habitability; accessibility; location; cultural adequacy”
(Ibidem).
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cooperativa, arrendamento, moradia emergencial e assentamentos informais,
incluindo ocupacao de terra ou propriedade)®.

A questdo dos despejos forgcados adquiriu maior dimensao e levou o
Comité a elaborar o Comentario Geral n® 7, em 1997.

Por despejos forcados entende-se a remocdo permanente ou
temporaria contra a vontade dos individuos, sem a provisdo ou acesso a adequadas
formas de protecdo legal ou de outro tipo. A proibicdo de despejos forcados,
entretanto, ndo se aplica a despejos realizados forcadamente de acordo com o
direito e em conformidade com as provisdes das convencdes internacionais sobre
direitos humanos®?. A esse respeito, o item 15 do Comentario arrola as seguintes
protecdes procedimentais que devem ser aplicadas em caso de despejos forcados
legais:

a) uma oportunidade para auténtica consulta aos afetados;

b) aviso, adequado e razoavel para todas as pessoas afetadas,
previamente a data agendada para o despejo;

c¢) informacdes em tempo razoavel a todos os afetados das razdes do
despejo, e quando pertinente, do proposito alternativo para a qual a terra ou moradia
sera usada;

d) presenca de agentes publicos ou seus representantes,
especialmente quando grupos de pessoas estiverem envolvidos;

e) identificacdo apropriada de todas as pessoas atingidas pelo despejo;

%L Ver item 3.4, f. 115-116, sobre a Lei de Locacdes de Imdveis Urbanos.

* jtem 3 (UNITED NATIONS. General Comment n° 7 (1997) on the Right to Adequate Housing (Art.
11 (1) of the Covenant): Forced Evictions. Committee on Economic, Social and Cultural Rights. In:
UNITED NATIONS. International Instruments on Housing Rights. United Nations Housing Rights
Programme: report n° 2, compiled on 23 April 2003. Nairobi: UN-Habitat, 2002. Nao paginado.
Disponivel em: <http://www.unhabitat.org/programmes/housingrights/unhrp_reports.asp>) .
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f) ndo-realizacdo de despejos com tempo particularmente ruim ou a
noite, exceto mediante consentimento das pessoas atingidas;

g) fornecimento de remédios juridicos; e

h) fornecimento, quando possivel, de assisténcia juridica as pessoas
que dela necessitem para postular compensacdes no Poder Judiciario.

Os despejos forcados, embora ocorram primariamente em areas
urbanas densamente povoadas, também acontecem no contexto de conflitos
armados, éxodos em massa e movimentos de refugiados e sdo caracterizados por
transferéncias forcadas de populacdo, deslocamentos internos e realojamentos
forcados. Também sucedem em conexao com direitos de propriedade e em nome do
desenvolvimento®.

Ainda segundo o Comentario, os despejos forcados devem ser
realizados sem que acarreta aos individuos atingidos situacdo de desabrigo ou
vulnerabilidade a violagdo de qualquer outro direito humano. Quando isso néo seja
possivel por meios proprios dos afetados, o Estado deve adotar todos meios
apropriados, até o maximo dos seus recursos disponiveis, para assegurar moradia
adequada alternativa, reassentamento ou acesso a terra produtiva®*.

Disponibilidade de servi¢cos, materiais, facilidades e infra-estrutura
significa que a moradia deve conter certas facilidades essenciais para saude,
seguranca, conforto e nutricdo, como: acesso sustentavel a recursos naturais e
comuns, agua potavel, energia para cozinhar, aquecimento e iluminacéo, instalacdes
sanitarias e de asseio, meios de armazenar comida, eliminacdo de dejetos,

drenagem e servicos de emergéncia.

% ftens 5 e 7 (UNITED NATIONS. General Comment n® 7 (1997)..., ndo paginado).
% item 16 (ibidem).
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O custo suportavel diz respeito ao que deve ser despendido em
dinheiro para obter e manter uma moradia adequada. Assim, o custo financeiro
pessoal e doméstico relacionado com a moradia deve ser de tal ordem que nao
comprometa o atendimento de outras necessidades essenciais e os Estados-Partes
devem tomar medidas para que a porcentagem de custos relacionados a moradia
sejam mensurados de acordo com os niveis de renda®. Nesse mister, os Estados-
Partes devem estabelecer subsidios para moradia para aqueles que ndo estao aptos
a obter moradia a custo suportavel, assim como formas e niveis de financiamento de
moradia que reflitam adequadamente as necessidades de moradia. O principio do
custo razoavel abrange também protecdo aos inquilinos por meios apropriados
contra a precos ou aumentos irrazoaveis de aluguel. A disponibilidade de materiais
naturais deve ser assegurada pelos Estados naguelas sociedades em que esse tipo
de material constitui a principal fonte de recursos de materiais de construgdo para
moradia.

A habitabilidade significa proporcionar aos moradores espaco
adequado e seguranca fisica, assim como protecdo contra o frio, umidade, calor,
chuva, vento ou outras ameacas a saude, riscos estruturais e transmissores de
doenca. Lembra-se aos Estados que a habitacdo € um fator ambiental muito
freqientemente associado com condicbes para doencas em analises
epidemioldgicas, isto €, moradias inadequadas e deficientes estdo invariavelmente
associadas com altas taxas de mortalidade e morbidade. Exorta-se, pois, 0s
Estados-Partes, a aplicarem os Principios de Higiene da Moradia preparado pela

Organizacao Mundial de Saude.

% Conforme Relatério do Relator Especial, no Brasil, a privatizacdo de servigos basicos, como
assisténcia a saude, educacdo, eletricidade e saneamento, tem provocado o aumento excessivo dos
encargos financeiros sobre os pobres, exemplificando com a auséncia de tarifas diferenciadas para
eletricidade (KOTHARI, Direitos Econémicos..., § 32, p. 10-11).



40

A acessibilidade diz respeito aos grupos desfavorecidos que devem
ter acesso total e sustentavel aos recursos para moradia. Deve também ser
assegurado algum grau de consideracao prioritaria para alguns grupos especificos,
como: idosos, criancas, deficientes fisicos, doentes terminais, portadores do HIV,
pessoas com problemas médicos persistentes, doentes mentais, vitimas de
desastres naturais, pessoas que vivem em areas de desastre e outros grupos. A
politica de moradia, assim como o direito de moradia, devem levar em consideracao
as necessidades especiais desses grupos. Também deve ser um objetivo politico
central 0 aumento do acesso a terra para 0s sem-terra e segmentos empobrecidos
da sociedade.

Em termos de localizacdo, moradia adequada significa estar situada
em lugar que permita acesso a op¢cdes de emprego, servicos de saude, escolas,
creches e outros servicos sociais, especialmente nas grandes cidades e nas areas
rurais, além de proibicdo de construcdo de moradia em lugares poluidos ou
imediatamente proximos de fontes poluidoras que ameacem o direito a saude dos
habitantes.

Finalmente, adequacdao cultural quer dizer que o modo como a casa é
construida, os materiais de construcéo e as politicas que lhe dao suporte devem ser
aptas a expressar a identidade cultural e a diversidade de moradia. As atividades
que objetivam a modernizacdo e o desenvolvimento na esfera habitacional devem,
por um lado, ndo sacrificar as dimensdes culturais da moradia, e por outro,
assegurar os servicos tecnoldgicos modernos.

Outros aspectos importantes do Pacto sdo 0s mecanismos de
verificacdo do cumprimento, pelos Estados, do compromisso de realizacdo dos

direitos econbmicos, sociais e culturais, por meio de apresentacéo de relatorios, por
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etapas, segundo um programa (art. 16, § 1°, e 17, 8 1°); o papel das agéncias
especializadas na apresentacdo desses relatorios (art. 18) e o conteudo das
medidas de ordem internacional para tornar efetivos os direitos previstos no Pacto,
quais sejam: conclusdo de convencgdes, adocdo de recomendacdes, prestacdo de

assisténcia técnica e a organizacao de reunides regionais e técnicas (art. 23).
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1.4.5 O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

O art. 17 do Pacto dispde que ninguém podera ser objeto de
ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas honra e
reputacdo e que toda pessoa tera direito a protecédo da lei contra essas ingeréncias
ou ofensas.

Ndo € demais lembrar que a CF/88 inclui entre os direitos
fundamentais individuais a inviolabilidade da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas (art. 5° inciso X), da casa (art. 5° inciso XlI) e do sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes

telefénicas (art. 5°, inciso XII).
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1.5 A Declaragao de Vancouver sobre Assentamentos Humanos.

Até o Pacto Internacional sobre Direitos Econfmicos, Sociais e
Culturais, de 1966, os documentos internacionais mencionam a habitacdo e a
moradia adequada como integrantes do direito do homem e de sua familia a um
nivel de vida digno a ser progressivamente implementado e melhorado sem
discriminacbes e sem limitacbes sendo aquelas compativeis com a natureza do
proprio direito e do bem geral, mediante esfor¢co proprio dos Estados e cooperagao
internacional.

A partir da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Assentamentos
Humanos realizada em Vancouver, Canada, no periodo de 31 de maio a 11 de junho
de 1976, a visdo da habitacdo e da moradia € complementada pela introducédo da
perspectiva dos assentamentos humanos (human settlements, nos documentos
internacionais em inglés).

A Declaracdo de Vancouver sobre Assentamentos Humanos expressa
as razGes que motivaram a realizacdo da Conferéncia, apresenta as oportunidades e
solucdes, os principios gerais a serem observados e as propostas para uma acao
efetiva no sentido de melhorar a qualidade de vida nos assentamentos humanos.

O documento refere-se as péssimas condicoes de vida em
assentamentos humanos e proclama que a melhoria das condicbes de vida dos
individuos nesses assentamentos a patamares basicos condizentes com a dignidade
humana deve integrar a politica de desenvolvimento humano do Estado.

Sd8o0 mencionadas as condicbes extremamente sérias dos
assentamentos humanos, especialmente nos paises em desenvolvimento, e o

reconhecimento de que esses problemas nao estédo isolados do desenvolvimento
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econdbmico e social dos paises e das injustas relacbes econdmicas internacionais,
que agravam as dificuldades em satisfazer as necessidades basicas dos individuos
de emprego, moradia, servicos de saude, educacéo e recreacdo, e das aspiracdes
condizentes com os principios da dignidade humana®.

Reconhece-se a tendéncia de agravamento das inaceitaveis condi¢cdes
de vida nesses assentamentos humanos em virtude do desequilibrio do crescimento
econdmico, demonstrado na disparidade de riqgueza entre as nagcfes e as pessoas,
qgue condena milhdes de pessoas a viver na pobreza, sem satisfazer as demandas
basicas por comida, educacao, servicos de saude, abrigo, higiene ambiental, agua e
energia®’; a deterioracdo ecol6gica, ambiental, econdmica e social; 0 crescimento da
populacdo; a urbanizacdo descontrolada; o atraso e a disperséo rural; e a migracao
involuntaria.

Entre as oportunidades e solugdes arrolam-se o0 incremento da
atividade dos Governos e da comunidade internacional com o objetivo de mobilizar
recursos econdbmicos e de promover mudancas institucionais e a solidariedade
internacional por meio de varias acoes; o reconhecimento de que os assentamentos
humanos devem ser vistos como um instrumento e objeto de desenvolvimento, e

que as politicas a eles relativas sdo inseparaveis dos objetivos da vida econémica e

% “Noting that de condition of human settlements largely determinates de quality of life, the
improvement of which is a prerequisite for the full satisfaction of basic needs, such as employment,
housing, health services, education and recreation” (UNITED NATIONS. The Vancouver Declaration
on Human Settlements (1976), 2003. Traducao livre: “Notando que a condi¢cdo dos assentamentos
humanos determina grandemente a qualidade de vida, cuja melhoria € um pré-requisito para a
completa satisfacdo de necessidades humanas, tais como emprego, moradia, servicos de saude,
educacéo e recreacéo.”

%" “Inequitable economic growth, reflected in the wide disparities in wealth which now exist between
countries and between human beings and which condemn million of people to a life of poverty, without
satisfying the basic requirements for food, education, health services, shelter, environmental hygiene,
water and energy” (Ibidem). “O crescimento econdmico injusto, refletido nas amplas disparidades de
rigueza que atualmente existem entre paises e entre seres humanos e que condenam milhdes de
pessoas a uma vida de pobreza, sem satisfacdo de requisitos bésicos para comida, educacao,
servigos de saude, abrigo, higiene ambiental, agua e energia.”
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social e portanto devem ser concebidos como uma parte integral do processo de
desenvolvimento das nacdes e da comunidade internacional.

A partir dessas oportunidades e consideracdes, elaboraram-se
principios gerais e recomendacdes para acoes.

Numa tentativa de sintese, sdo 0s seguintes 0s principios gerais
mencionados:

1) o direito de cada pessoa a livre locomocao e a escolha do lugar de
fixacdo dentro das fronteiras do seu préprio pais;

2) o direito e o dever de participar, individual ou coletivamente, na
elaboracdo e implementacdo de politicas e programas nos seus assentamentos
humanos;

3) direitos dos Estados decorrentes de sua soberania: escolher seu
sistema econdmico, politico, social e cultural, de acordo com o desejo de seu povo,
sem interferéncia, coercdo ou ameaca externa de qualquer tipo; direito a sua
riqueza, recursos naturais e atividade econbmica, respeitando 0 meio-ambiente;
administrar seus valores culturais e preserva-los; manutencéo de controle publico do
uso, posse, disposicdo e reserva de terra, de planejar e regular o uso da terra,
regulacéo e exercicio efetivo do controle sobre investimentos estrangeiros, incluindo
as corporacdes multinacionais.

4) a politica de assentamento humano deve ter por objetivo primordial a
melhoria da qualidade de vida dos seres humanos, a comecar pela satisfacdo das
necessidades basicas de comida, abrigo, agua pura, emprego, educacao,
treinamento, seguridade social sem discriminacéo de raca, cor, sexo, lingua, religiao,
ideologia, origem nacional ou social ou outra causa;

5) prioridade para a populacdo menos favorecida;
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6) prioridade na realocacdo de desabrigados em virtude de catastrofes
naturais ou agressao estrangeira;

7) participacdo de mulheres e jovens nas atividades politicas,
econdmicas e sociais;

8) cooperacdao internacional.

Pode-se identificar um ndcleo de principios de natureza econdmica.
Sao eles:

a) o desenvolvimento econdmico deve conduzir a satisfacdo das
necessidades humanas e é um meio necessario para obter uma melhor qualidade
de vida, desde que contribua para uma distribuicdo equitativa dos seus beneficios
entre as pessoas e as nagoes;

b) implementacdo da Nova Ordem Econdmica Internacional baseada
na Declaracdo e no Programa de Acdo aprovado pela Assembléia Geral na 62
sessao especial, e na Carta dos Direitos Econémicos e Deveres dos Estados.

Finalmente, menciona-se a protecdo do meio-ambiente e a evitacao de
gastos com recursos de guerra e armamentos.

Sdo feitas as seguintes recomendacdes aos governos e as
organizacdes internacionais:

a) preparar planos estratégicos espaciais e adotar politicas de
assentamentos humanos para guiar os esforcos de desenvolvimento econémico e
social. Essas politicas devem ser um componente essencial de uma estratégia de
desenvolvimento global, conectadas e harmonizadas com politicas de
industrializacdo, agricultura, social e bem-estar, preservacdo cultural e do meio-

ambiente;
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b) a politica de assentamento humano deve ser integrada com alguns
componentes: crescimento e distribuicdo populacional, emprego, abrigo, uso da
terra, infra-estrutura e servicos;

c) prioridade para melhorar o ambiente rural e reduzir as disparidades
entre as zonas urbanas e rurais;

d) as politicas e programas de assentamento humano devem definir e
lutar por padrbes minimos progressivos, quantitativos e qualitativos, para uma
qualidade de vida aceitavel;

e) sao direitos humanos basicos servicos e abrigo adequados com a
consequente obrigacdo dos governos em assegurar a sua obtencdo a todas as
pessoas, comecando pela assisténcia direta aos menos favorecidos através de
programas guiados de auto-ajuda e acdo comunitaria,

f) a saude € um elemento essencial no desenvolvimento do individuo e
um dos objetivos das politicas de assentamento humano;

g) participacao direta das pessoas, individual e coletivamente, no ajuste
das politicas e programas que afetam suas vidas, garantindo-se as mulheres
participacdo igualitaria.

Um olhar sobre a Declaracdo de Vancouver revela o detalhamento do
tema dos assentamentos humanos e a atencao prioritaria que deve receber nas
preocupacbes dos Estados e das Organizacbes Internacionais. Ela realca a
centralidade do enfrentamento desse problema para melhorar a qualidade de vida
dos individuos, através da elaboracdo de politicas e programas de assentamentos
humanos. O documento refere-se ora a moradia (housing), ora a abrigo (shelter),
como elemento essencial dessas politicas, mas sem duvida a ténica do documento &

mais abrangente: sdo as condi¢cdes de vida nesses assentamentos, consideradas
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em sua integralidade, que devem ser melhoradas, destacando-se as acfes em
saude, emprego, educacado, higiene, agua, energia, alimentacdo e moradia ou
abrigo.

Num esforco de sintese, as politicas e programas de assentamento
humano, cujo objetivo primordial é melhorar a qualidade de vida das pessoas,
devem ter as seguintes caracteristicas:

a) urgéncia e progressividade na satisfacdo das necessidades basicas
de comida, abrigo, agua pura, emprego, saude, educacéao, treinamento e seguridade
social;

b) proibicdo de discriminacdo por racga, cor, sexo, lingua, religido,
ideologia, origem social ou nacional ou outra causa;

c) respeito ao direito de livre locomocéao e a livre escolha do lugar de
estabelecimento dentro dos limites do pais;

d) planejamento e regulamentac&o do uso da terra;

e) respeito ao meio-ambiente, ao patriménio historico e cultural,

f) participacdo das pessoas, individual ou coletivamente, com medidas
para assegurar a atuacao das mulheres e jovens;

g) prioridade aos menos favorecidos;

h) cooperacéo internacional;

E, como guias para acgéo:

a) Os Governos devem adotar politicas de assentamento humano e
preparar planos estratégicos espaciais;

b) harmonizacdo com varios componentes, como: crescimento e

distribuicdo populacional, emprego, abrigo, uso da terra, infra-estrutura e servicos;
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c) definicho de padrdes minimos progressivos, quantitativos e
qualitativos, para uma qualidade de vida aceitavel;

d) servicos e abrigo adequados sdo direitos humanos béasicos que
acarretam a obrigacdo dos Governos em assegurar sua obtencdo, comecando com
assisténcia direta aos menos favorecidos através de programas guiados de auto-
ajuda e acdo comunitéria.

e) melhoria das condicbes de saude ambiental e servicos de saude

basicos.
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1.6 A Convencao sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo

contra a Mulher.

A Resolucao n°® 34/180, de 18 de dezembro de 1979, que entrou em
vigor em 03 de setembro de 1981, da Assembléia Geral das Nac¢des Unidas, adotou
a Convencao sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a
Mulher®, dispondo, no art. 14, § 2°, alinea “h”, a obrigacdo dos Estados-Partes
adotarem todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminacdo contra a
mulher nas zonas rurais a fim de assegurar, em condi¢cdes de igualdade entre
homens e mulheres, que elas participem no desenvolvimento rural e dele se
beneficiem, e em particular a Ihes assegurar o direito a gozar de condi¢des de vida
adequadas, particularmente nas esferas da habitacdo, dos servicos sanitarios, da
eletricidade e do abastecimento de 4gua, do transporte e das comunicacdes™.

A Convencdo sobre Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher, de 1979, foi promulgada pelo Decreto n° 89.460, de
20 de margo de 1984, com reservas aos arts. 15, § 4° e 16, § 1°, alineas “a”, “c”, “g”
e “h”, e entrou em vigor para o Brasil em 02 de mar¢o de 1984. O Decreto n°® 4.377,
de 13 de setembro de 2002, revogou o Decreto n°® 89.460, de 1984, e promulgou a
Convencdo sem as reservas anteriormente mencionadas, pois, pelo Decreto

Legislativo n° 26, de 22 de junho de 1994, o Congresso Nacional aprovou também

os arts. 15, § 4° e 16, § 1°, alineas “a”, “c”, “g” e “h”, que haviam sido objeto de

% vVer item 1.8, f. 57.

%9 No Brasil, 34,1% dos lares urbanos e 24,1% dos rurais t&m mulheres como principais provedoras
de renda ou chefes de familia. As mulheres representam uma pequena minoria na tomada de
decisGes e na vida publica, recebem menos que os homens pelo mesmo tipo de trabalho e sao
encontradas de forma desproporcional em setores de emprego informal ou executando trabalhos
servis ou arriscados. Paralelamente, o nimero de lares chefiados e sustentados por mulheres esta
aumentando, mas depoimentos e estatisticas indicam que as mulheres tém menos probabilidade de
obterem aprovacgéo para empréstimos, créditos e empréstimos hipotecarios, limitando seu acesso a
habitacédo formal (KOTHARI, Direitos Econ6micos..., 88 28 e 36, p. 10 e 11, respectivamente).
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reservas em 1983. Portanto, o art. 14, § 2° alinea “h” integra o direito interno

brasileiro desde 02 de marco de 1984.
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1.7 A Convencéo sobre os Direitos da Crianga.

A Resolucéo n° 44/25, de 20 de novembro de 1989, da Assembléia
Geral das Nacfes Unidas, que entrou em vigor em 02 de setembro de 1990, adotou
a Convencao sobre os Direitos da Crianca, estabelecendo, no art. 27, § 3°, a
obrigacdo dos Estados-Partes, de acordo com as condi¢cbes nacionais e dentro de
suas possibilidades, a, caso necessario, proporcionar assisténcia material e
programas de apoio a crianca, especialmente no que diz respeito a nutricdo, ao
vestuario e a habitacao.

A Convencdao sobre os Direitos da Crianca, de 1989, foi promulgada
pelo Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990, e entrou em vigor para o Brasil

em 23 de outubro de 1990.
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1.8 A Declaragao de Istambul sobre os Assentamentos Humanos.

Realizou-se em Istambul, Turquia, de 3 a 14 de junho de 1996, a
Conferéncia das Nacfes Unidas sobre Assentamentos Humanos (Habitat I1), cujos
temas principais foram moradia adequada para todos e desenvolvimento de
assentamentos humanos sustentaveis em um mundo em processo de urbanizacao.
Os trabalhos da Conferéncia resultaram na Declaracdo de Istambul sobre os
Assentamentos Humanos e na elaboracdo de um extenso e detalhado programa,
denominado “Programa de Habitat”, em espanhol, ou “Habitat Agenda”, em inglés.
Esse programa estad estruturado em quatro capitulos. O primeiro capitulo € o
preambulo; o segundo capitulo arrola os objetivos e 0s principios; o terceiro consiste
nos compromissos assumidos e o quarto capitulo € o “Plano de Acdo Mundial”, em
espanhol, ou “Global Plan of Action”, em inglés, que contém estratégias para sua
implementacéo.

A Declaracdo de Istambul sobre os Assentamentos Humanos € uma
renovacdo, um detalhamento e uma atualizacdo dos compromissos assumidos em
Vancouver vinte anos antes. O objetivo € garantir moradia adequada para todos a
partir das modificacfes decorrentes da industrializacdo nos assentamentos humanos

dos mais variados tipos: metrépoles, cidades, vilas, povoados®. Sdo realcadas: a

0 Os seguintes dados sdo condensados no n° 54 do Plano de Acdo Mundial: “Ainda que a taxa de
crescimento da populacéo esteja diminuindo, durante os Ultimos vinte anos (refere-se ao periodo de
1976-1996) a populagdo mundial passou de cerca de 4.200 milhdes para cerca de 5.700 milhdes de
pessoas, das quais quase 1/3 sdo menores de 15 anos, e aumentou também o nimero de pessoas
que vivem em cidades. Para o final do século (refere-se ao século XX), a propor¢cdo da humanidade
gue reside em zonas urbanas superara 50%. Atender as necessidades dos quase dois bilhdes de
pessoas mais que s esperam nos dois proximos decénios (refere-se aos decénios de 1996-2006 e
2006-2016) e ordenar os assentamentos humanos de modo que sejam sustentaveis sera uma tarefa
ingente. Particularmente nos paises em desenvolvimento, o rapido processo de urbanizacdo e o
crescimento de povoados, cidades e megaldpoles, onde tendem a concentrar-se 0s recursos publicos
e privados, plantam novas dificuldades e ao mesmo tempo oferecem novas oportunidades. E preciso
fazer frente as causas fundamentais desses fendbmenos, inclusive a migragdo do campo para a
cidade” (NACIONES UNIDAS. Programa de Habitat. [S.L.;s.n.], [1996]. Nao paginado. Disponivel em:
<http://www.unchs.org/unchs/spanish/hagendas/ch-4-s.htm>. Acesso em: 10 dez. 2004).
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interdependéncia do desenvolvimento urbano e rural; as necessidades especiais das
mulheres, criancas e jovens; a moradia adequada como uma necessidade essencial
a ser progressivamente realizada, ao lado da educacao, da nutricdo e dos servicos
de saude; garantia do funcionamento do mercado de forma eficiente e social e
ambientalmente racional, melhorando o acesso a terra** e ao crédito, de sorte a
tornar a moradia acessivel aqueles que estdo excluidos do mercado de habitacéo;
medidas de protecdo ao meio-ambiente de forma compativel com o enfoque
baseado no principio da precaucdo; adocdo de estratégias de capacitacdo e de
principios de solidariedade e participagdo como meios mais democraticos e eficazes
de realizar os compromissos.

O preambulo do Programa de Habitat menciona varios marcos no
tratamento do direito a moradia. Destacam-se os dois grandes eixos tratados:
“moradia adequada para todos” e “desenvolvimento sustentavel dos assentamentos
humanos em um mundo em processo de urbanizacao”.

Em relacdo ao primeiro tema, destaca-se que 0 acesso a uma moradia
adequada e saudavel e aos servicos basicos é indispensavel para o bem-estar
fisico, psicologico, social e econdmico do ser humano. Em relacdo ao segundo tema,
afirma-se que o desenvolvimento sustentavel dos assentamentos humanos combina
o desenvolvimento econ6émico, o desenvolvimento social e a protecdo do meio-
ambiente. Todos os tipos de assentamentos humanos sédo merecedores de atencao:
grandes, médios e pequenos; urbanos e rurais. Menciona-se o direito de todas as
pessoas a um nivel de vida adequado para si mesmas e suas familias, incluindo:
alimento, vestuario, moradia, 4gua e saneamento adequados e a melhoria constante

das condicdes de vida, e a especial atencdo que deve ser dada aos deficientes,

“1 Sobre acesso a terra e direito & moradia confira-se ALFONSIN, Jacques Tavora. O acesso a terra
como conteudo dos direitos humanos fundamentais a alimentacéo e a moradia. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2003.
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mulheres e criancas em virtude de sua vulnerabilidade, notadamente aos meninos
de rua e os que sao vitimas de exploracdo sexual, e aos povos indigenas, que
devem ter preservadas suas identidade e cultura®.

O Capitulo 1l do Programa Habitat trata dos objetivos e principios.
Destacam-se aqui: a forma gradual com que sera realizado o direito a uma moradia
adequada (numero 26); o conceito de assentamentos humanos equitativos (numero
27)*: a consideracdo, na planificacdo dos assentamentos, do papel construtivo da
familia no desenho, desenvolvimento e ordenacédo desses assentamentos (namero
31); e o conceito de assentamentos humanos sustentaveis (nimero 32)*.

O Capitulo Il do Programa Habitat trata dos compromissos assumidos
pelos Estados participantes. Sao eles: moradia adequada para todos;

assentamentos humanos sustentaveis; capacitacdo e participacdo dos agentes

“2 A relacdo entre direito a moradia e direitos dos povos indigenas foi reconhecida pela delegacdo
brasileira na Conferéncia de Istambul nos seguintes termos: “Entre os compromissos de prover abrigo
adequado para todos, ndo pode ser esquecida a protecdo dos direitos dos povos indigenas as terras
tradicionalmente ocupadas por eles.” Também ha reconhecimento da vulnerabilidade dos indios: “A
busca do reconhecimento especifico dos direitos dos povos indigenas provém da crenca de que eles
constituem um grupo vulneravel cuja existéncia depende grandemente da protecdo dos seus habitats”
(SECOND UNITED NATIONS CONFERENCE ON HUMAN SETTLEMENTS (HABITAT II). Ceremony
for the observance of the International Decade of the World's Indigenous People. Statement by the
Brazilian Delegation. [S.L.;s.nl], [1996]. N&o paginado. Disponivel em:
<http://www.un.org/Conferences/habitat/eng-stat/10/bral0.txt>. Acesso em: 06 dez. 2004). Ver item
2.8, f. 103-4, sobre a protecéo da moradia em terras indigenas.

3 “530 assentamentos humanos equitativos aqueles em que todas as pessoas, sem discriminacéo de
nenhum tipo por motivos de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outro tipo, origem
nacional ou social, bens, nascimento ou outra condicdo, tém as mesmas oportunidades de acesso a
moradia, a infra-estrutura, aos servicos de saulde, alimentos e agua em quantidade suficiente,
educacdo e espacos abertos. Ademais, esses assentamentos humanos dédo a todos as mesmas
oportunidades de ganhar-se a vida em forma produtiva e livremente eleita, igualdade de acesso a
todos os recursos econdmicos, incluindo o direito a heranga, a possesséao de terras e outros bens, ao
crédito, aos recursos naturais e as tecnologias apropriadas; as mesmas oportunidades para o
desenvolvimento pessoal, espiritual, religioso, cultural e social; para a participacdo no processo
publico de adocdo de decisdes; igualdade de direitos e obrigagBes acerca da conservacdo e
utilizacdo dos recursos naturais e culturais; e igualdade de aceso aos mecanismos estabelecidos para
que nao se violem os direitos. A potencializacdo do papel da mulher e de sua participacao plena e em
pé de igualdade em todos os setores da sociedade, tanto rurais como urbanos, sdo fundamentais
para o desenvolvimento sustentavel dos assentamentos humanos” (NACIONES UNIDAS, Programa
de Habitat..., ndo paginado).

** “S30 assentamentos humanos sustentaveis aqueles que, entre outras coisas, geram um sentido de
cidadania e identidade, cooperacao e didlogo em prol do bem comum, e um espirito de servigo
voluntario e de participacao civica, onde todas as pessoas recebem apoio e tem ocasido de participar
em pé de igualdade na adocao de decisBes e no desenvolvimento” (NACIONES UNIDAS, Programa
de Habitat..., ndo paginado). Ver item 3.6.1, f. 118-20, sobre cidades sustentaveis e as diretrizes
gerais da politica urbana no Estatuto da Cidade.
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principais dos setores publico, privado e comunitario; igualdade entre homem e
mulher no desenvolvimento dos assentamentos humanos; financiamento da moradia
e dos assentamentos humanos®; cooperacdo internacional; avaliacdo dos
progressos. Os objetivos de cada um desses compromissos gerais sdo detalhados
em diversas alineas.

Em relacdo a moradia adequada para todos, atribui-se aos governos a
obrigacdo de conseguir que a populacdo possa conseguir uma moradia e de
proteger e melhorar a moradia e a vizinhanca; a moradia adequada deve ser
saudavel, segura, acessivel, ter custo suportavel e compreender servigos,
instalacbes e comodidades basicas, e que ninguém seja objeto de discriminacdo em
matéria de moradia e seguranca juridica da posse (art. 39).

Os objetivos sé@o desenvolvidos nas letras “a” a “n” do art. 40 e seus
marcos sao: prioridade social das politicas e estratégias de moradia; seguranca
juridica da posse e igualdade de acesso a terra; acesso a todos de agua potavel,
saneamento e outros servigcos, instalacbes e comodidades basicas; tratamento
especial aos pobres, mulheres, grupos vulneraveis, criancas, meninos de rua e
indigenas; acesso amplo e discriminatorio a financiamento; fomentar métodos e
tecnologias de construcdo; aumento da oferta, fomento e estimulo da propriedade de
moradias de custo suportavel e aumento da oferta de moradias de custo suportavel
de aluguel ou propriedade comum, cooperativa ou outro tipo; protecdo das pessoas

contra os despejos forcados que sejam contrarios a lei, tomando em consideracao

> Ver itens 3.1 e 3.9, f. 110-11 e 133, respectivamente, sobre o Sistema Financeiro de Habitac&o e o
Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social. Conforme art. 192 da CF/88, o Sistema
Financeiro Nacional deve ser organizado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais
e a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem. Conforme o Relatério
do Relator Especial, no Brasil, ha necessidade de um aumento progressivo na verba or¢camentaria
destinada a habitacao. O Relatério menciona ainda que, embora existam recursos suficientes no pais
para enfrentar os problemas da moradia, as limitagdes macro-econémicas criam obstaculos para a
utilizacéo desses recursos em beneficio dos mais necessitados (KOTHARI, Direitos Econémicos..., 88
14 e 16, p. 6-7).
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os direitos humanos, e garantir a protecdo e reparacdo judicial nesses casos;
quando os despejos sejam inevitaveis, tratar de encontrar outras solucdes
apropriadas.

O Plano de Acao Mundial (Capitulo IV) consiste em um documento de
cerca de 81 paginas, divididos em “Introducdo”, “Moradia adequada para todos”,
“Desenvolvimento sustentavel dos assentamentos humanos em um mundo em
processo de urbanizacdo”, “Fomento da capacidade e desenvolvimento
institucional”, “Cooperacdo e coordenacdo internacionais”, e “Aplicacdo e
seguimento do Programa de Habitat”. A execucao das medidas devera adaptar-se a
situacao concreta de cada pais e comunidade.

O tdpico “Moradia adequada para todos” esta dividido em “Introducéo,
“Politicas de moradia”, “Sistemas de provisdo de moradia” e “Grupos vulneraveis e
pessoas com necessidades especiais”. Cada tdpico contém uma exposicao do seu
significado e arrola varias medidas para atingir o objetivo.

O Plano de Acéo define moradia adequada nos seguintes termos:

60. Uma moradia adequada significa algo mais que ter um teto sob o
gual abrigar-se. Significa também dispor de um lugar privado, espaco
suficiente, acessibilidade fisica, seguranca adequada, seguranca da
posse, estabilidade e durabilidade estruturais, iluminacéo, calefacdo
e ventilacdo suficientes, uma infra-estrutura basica adequada que
inclua servigos de abastecimento de dgua, saneamento e eliminacao
de dejetos, fatores apropriados de qualidade do meio-ambiente e
relacionados com a saude, e uma localizacdo adequada e com
acesso ao trabalho e aos servigos basicos, todo isso a um custo
razoavel. A idoneidade de todos esses fatores deve determinar-se
junto com as pessoas interessadas, tendo em conta as perspectivas
de desenvolvimento gradual. O critério de idoneidade
frequentemente varia de um pais a outro, pois depende de fatores
culturais, sociais, ambientais e econdmicos concretos. Nesse
contexto, devem considerar-se os fatores relacionados com o sexo e
a idade, como o grau de exposicdo das criangas e das mulheres as
substancias toxicas.
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Por sua extraordindaria importancia para compreender o papel do
Estado na realizacdo do direito a moradia, vale a pena citar o seguinte trecho do

namero 61 do Plano de A¢do Mundial:

(...) Em um contexto global de criacdo de condi¢des propicias, os
governos devem adotar medidas apropriadas a fim de promover,
proteger e velar pelo sucesso pleno e gradual do direito a uma
moradia adequada. Essas medidas sdo, entre outras, as seguintes:
a) dispor que, em matéria de moradia, a lei proibira toda forma de
discriminacdo e garantira a todas as pessoas uma protecdo igual e
eficaz contra a discriminacdo por motivos de raga, cor, sexo, idioma,
religido, opinido politica ou de outra indole, origem nacional ou social,
posicao econbmica, nascimento ou qualquer outra condicao;

b) facilitar a todas as pessoas, incluidas as mulheres e as pessoas
gue vivem na pobreza, seguranca juridica quanto a posse e
igualdade de acesso a terras, assim como protecao eficaz frente aos
despejos forcados que sejam contrarios a lei, tomando em
consideracdo os direitos humanos e tendo presente que as pessoas
sem lugar ndo devem ser penalizadas por sua condic&o®®;

¢) adotar politicas encaminhadas a conseguir que as moradias sejam
habitaveis, de custo suportavel e acessiveis, inclusive para aqueles
gue nao podem conseguir uma moradia adequada por seus proprios
meios, fazendo, entre outras coisas, 0 seguinte:

i) aumentar a oferta de moradias de custo suportavel com medidas
de regulagéo e incentivos de mercado apropriados;

i) aumentar o nimero de moradia de custo suportavel concedendo
subvencbes e subsidios de aluguel e de outro tipo a pessoas que
vivem na pobreza;

iii) apoiar programas de moradia em regime de aluguel” e de
propriedade de base comunitaria, cooperativas e sem fins de lucro;
iv) promover 0s servicos de apoio para pessoas sem lugar e outros
grupos vulneraveis;

v) mobilizar novas fontes de recursos financeiros e de outra indole,
publicos e privados, para a moradia e o0 desenvolvimento
comunitério;

vi) criar e promover incentivos com base no mercado para estimular
0 setor privado a satisfazer as necessidades de moradias de custo
suportavel em regime de aluguel e de propriedade;

vil) promover pautas sustentaveis de desenvolvimento espacial e
sistemas de transporte que melhorem o acesso aos bens, aos
servicos, aos meios de expansao e aos lugares de trabalho.

|47

“® Em relacdo ao sistema judiciario, destacam-se a falta de capacitacéo individual dos juizes para
tratarem de forma efetiva os aspectos relacionados a discriminacéo do sexo e da pobreza ao julgarem
0s casos envolvendo direitos de heranga, de propriedade e moradia para grupos socialmente
vulneraveis, agravado pela falta de acesso a justica devido aos custos proibitivos de assisténcia
juridica ou deficiéncia desta. Prop8em-se os conflitos relacionados a moradia, posse e propriedade de
terras passem por novos métodos institucionais/alternativos de negociacdo, mediagdo e deciséo,
como as comissBes ou conselhos da justica e de bairros e juizos federais (KOTHARI, Direitos
Econdmicos..., 88 55 e 56, p. 15-16).

" Ver item 3.8, f. 131, sobre 0 PAR.
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d) supervisionar e avaliar com eficacia as condi¢fes de alojamento;
inclusive o nimero de pessoas sem lugar e as moradias deficientes
e, em consulta a populacdo afetada, formular e adotar politicas de
moradia apropriadas e por em pratica estratégias e planos eficazes
para fazer frente a esses problemas.

O Plano de Agéao procura definir trés objetivos fundamentais em termos
de politica habitacional: 1) integrar as politicas de moradia com as politicas que
orientardo o desenvolvimento macroecondmico e social e a ordenagao racional do
meio-ambiente; 2) oferecer aos mercados, principal mecanismo de oferta de
moradias, as condicfes necessérias para realizarem sua funcdo com eficécia; 3)
cooperacao internacional e nacional em todos os niveis.

Entre os sistemas de producdo de moradia s&o citados: a) o mercado;
b) a construcdo por iniciativa do proprio dono ou do ocupante ou, ainda, da
comunidade; c) a garantia do acesso a terra; d) a mobilizagdo de fontes de
financiamento; e) garantia do acesso a infra-estrutura e aos servicos basicos; f)
avaliacdo periddica dos progressos realizados para conseguir os objetivos
mencionados.

Em relagdo aos grupos vulneraveis e as pessoas com necessidades
especiais, o plano global de acdo afirma que a vulnerabilidade e as desvantagens
devem-se fundamentalmente as circunstancias e ndo a caracteristicas inerentes. Os
pertencentes a esses grupos estdo em situacao especial de perigo quando estao
excluidos da possibilidade de realizacdo do direito a moradia por alguma das formas
de politica habitacional ou de producdo da habitacdo. S&o mencionados: criangas,
refugiados ou outras pessoas desalojadas que necessitam de protecao internacional
e os desalojados internos.

Na parte denominada “Desenvolvimento  sustentdvel dos

assentamentos humanos em um mundo em processo de urbanizacéo” (letra C) sédo
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dimensionados e tratados os efeitos da concentracdo da producdo econdmica e da
populacdo nas areas urbanas. Na introducdo, no n® 103, faz-se referéncia ao
capitulo 7 do Programa 21 da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio-Ambiente
e Desenvolvimento, no qual se desenvolveu o conceito de “enfoque facilitador” no
setor de assentamentos humanos. No n°® 106, mencionam-se a diversidade de tipos
de assentamentos humanos: centros urbanos regionais, centros de servicos rurais,
pequenas comunidades rurais, cidades comerciais e aldeias.

Séo arrolados os seguintes aspectos, cada um dos quais seguidos de
varias medidas para sua implementacdo: 1) uso sustentavel da terra”, no qual se
refere a harmonizacéao do desenvolvimento das zonas urbanas com o meio-ambiente
natural e o sistema geral de assentamentos; 2) erradicacdo da pobreza, mediante
criacdo de oportunidades de emprego e acesso igual e universal as oportunidades
econdmicas e atividades de educacdo e capacitacdo; 3) crescimento, estrutura e
distribuicdo da populagéo; 4) assentamentos humanos ambientalmente sustentaveis,
saos e habitaveis; 5) utilizacdo sustentavel de energia; 6) sistemas sustentaveis de
transporte e comunicacdes; 7) conservacao e reabilitacdo do patrimonio historico e
cultural; 8) melhoria das economias urbanas; 9) desenvolvimento equilibrado dos
assentamentos nas zonas rurais; 10) capacidade de prevencdo de desastres,
mitigacdo de seus efeitos, preparacdo para casos de desastre e reabilitacdo
posterior.

Na letra “D”, correspondente a “Fomento da capacidade e
desenvolvimento institucional”, destacam-se a descentralizac&o e fortalecimento das
autoridades locais (numero 2) e a participacdo popular (nimero 3).

No topico “Cooperacao Internacional” (Letra “E”) sdo destacados os

fluxos de recursos financeiros e instrumentos econdmicos, a transferéncia de
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tecnologia e intercambio de informacdo, a cooperacdo técnica e a cooperacao
institucional.

Essa Conferéncia, sua Declaracdo e o “Programa de Habitat” adquirem
especial importancia na compreensao e interpretacdo do direito a moradia na CF/88.
Foram os trabalhos preparatorios da delegacao brasileira a dita conferéncia e o
papel de proeminéncia desempenhado pelo Brasil nos debates e nos relatorios que
motivaram a retomada do tema da moradia, culminando com a proposta de EC que
alterou a redacdo do caput do art. 6° da CF/88 para incluir a moradia entre os

direitos sociais*.

8 veritem 2.2, f. 67-72.
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1.9 A Declaragéo sobre as Cidades e outros Assentamentos Humanos no Novo

Milénio.

A Resolucdo S-25/2, da Assembléia Geral das Nacdes Unidas,
aprovou, em 9 de junho de 2001, a Declaracdo sobre as cidades e outros
assentamentos humanos em um novo milénio. O documento reafirma o0s
compromissos assumidos na Declaracéo de Istambul em 1996, confirma o Programa
de Habitat como instrumento a ser observado na realizacéo do direito a uma moradia
adequada e a assentamentos humanos sustentaveis, assinala 0S progressos
apontados na execucao do referido programa desde 1996, aponta os obstaculos
encontrados, notadamente a pobreza generalizada, a falta de vontade politica,
limitacbes financeiras e desestruturacdo organizacional. Essas conclusbes sao
tiradas a partir de relatorios apresentados pelas nacdes e pelo Centro das Nacoes

Unidas para os Assentamentos Humanos (Habitat).
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2 CONFIGURACAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A

MORADIA.

Dos direitos sociais mencionados no art. 6°, a educacdo, a saude, o
trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, e a assisténcia aos desamparados integravam o texto original da CF/88.

O direito do trabalho esta desenvolvido no art. 7°.

No Titulo VIII, denominado “Da Ordem Social”, trata-se: da seguridade
social, concebida como um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social (Capitulo IlI); da educacdo, da cultura e do
desporto (Capitulo IIl); da familia, da crianca, do adolescente e do idoso (Capitulo
VII). Nesse capitulo séo tratados ainda temas néo referidos diretamente no art. 6°,
como a Ciéncia e a Tecnologia (Capitulo 1V), Comunicacdo Social (Capitulo V),
Meio-Ambiente (Capitulo VI) e indios (Capitulo VIII). A seguranca publica é objeto do
Capitulo 1l do Titulo V, denominado “Da Defesa do Estado e das Instituices
Democraticas™.

Compreende-se pois, a frase “na forma desta Constituicdo” referida no

caput do art. 6° porque ha desenvolvimento subsequiente dos direitos sociais

referidos pelo constituinte originario.

49 “A Constituicdo de 1988 traz um capitulo préprio dos direitos sociais (capitulo Il do titulo I1) e, bem
distanciado deste, um titulo especial sobre a ordem social (Titulo VIII). Mas ndo ocorre uma
separacdo radical, como se os direitos sociais ndo fossem algo insito na ordem social. O art. 6°
mostra muito bem que aqueles sdo contelddo desta, quando diz que sao direitos sociais a educacao,
a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. Esta forma ¢é dada
precisamente no titulo da ordem social. Cindindo-se a matéria, como se fez, o constituinte nao
atendeu aos melhores critérios metodoldgicos, mas d& ao jurista a possibilidade de extrair, daqui e de
la, aquilo que constitua o contetdo dos direitos relativos a cada um daqueles objetos sociais, deles
tratando aqui, deixando para tratar, na ordem social, de seus mecanismos e aspectos organizacionais
(SILVA, Curso..., p. 284).
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A moradia, porém, ndo fazia parte do texto original da CF/88 e,

portanto, ndo tem desenvolvimento em nivel constitucional de forma semelhante aos
demais direitos sociais. Essa peculiaridade torna ainda mais importante a analise de

dispositivos a ela direta ou indiretamente relacionados, pré-existentes & EC n° 26*°.

% Segundo José Afonso da Silva, o direito social & moradia decorria implicitamente do disposto no art.
23, IX, da CF/88, sobre a competéncia dos entes federativos para promover programas de construcao
de moradias e a melhoria das condi¢fes habitacionais e de saneamento (SILVA, Curso..., p. 313).
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2.1 A moradia nas Constituicdes.

Os direitos sociais no Brasil passam a merecer tratamento
constitucional na CF/34°!. Estabeleceu-se a competéncia da Unido para legislar
privativamente sobre assisténcia social (art. 5° inciso XIX, letra “C”) e,
concorrentemente, da Unido e dos Estados para cuidar da saude e assisténcia
publicas (art. 10, inciso II).

No ambito de direitos e garantias individuais, proibiu-se o exercicio do
direito de propriedade contra o interesse social e coletivo, na forma que a lei
determinasse (art. 113, n® 17) e se previu o dever do poder publico de amparar, na
forma da lei, os que estivessem em indigéncia.

Dedicou-se todo um Titulo, de n° IV, & Ordem Econémica e Social®?,
destacando-se: a conexdo entre ordem econdmica e existéncia digna (art. 115);
protecao social do trabalhador, como objetivo legal (art. 121), prevendo-se: salario-
minimo capaz de satisfazer as necessidades normais do trabalhador (art. 121, letra
“b”); extensdo ao trabalho agricola dos direitos do trabalhador, nos termos de

regulamentacao especial, quanto possivel (art. 121, § 4°).

*! Paulo Bonavides assinala que na CF/34 se insere a penetracéo de uma nova corrente de principios
gue consagravam ressaltar o aspecto social em matéria de direitos fundamentais da pessoa humana,
refletindo a influéncia do modelo de Weimar (BONAVIDES, Curso..., p. 366).

NS Constituicdes do México de 1917 e da Alemanha de 1919 detém a primazia na incorporagdo da
Ordem Econdmica ao texto constitucional, alargando a matéria e a dimensao da Constituicdo.
Inauguraram novo periodo constitucional, o do constitucionalismo moderno, marco divisorio entre o
constitucionalismo classico dos séculos XVIII e XIX e o constitucionalismo contemporéneo, que data
do pos-guerra de 1945. A Constituicdo do México de 5 de fevereiro de 1917, que o Professor Trueba
Urbina denomina a primeira Constituicdo Politico-Social do Mundo, regulou, amplamente, temas que
0 constitucionalismo moderno absorveu na ordem econémica e social — a propriedade, o trabalho e a
previdéncia social. [...] A constituicAo da Alemanha, de 11 de agosto de 1919, a chamada
Constituicdo de Weimar, ndo obstante a posteridade em relagdo a Constituicdo do México, tornou-se
o modelo do novo constitucionalismo ocidental e exerceu consideravel influéncia na elaboracao
constitucional do pés-guerra de 1914-1918. Alargando o contetdo material da Constituigdo, o texto de
Weimar unificou em setor proprio as regras constitucionais incidente sobre a Ordem Econdmica,
destacando o seu conteddo no conjunto da Constituicdo. A técnica formal da Constituicdo de Weimar
reproduziu-se nas Constituicdes que a tomaram por modelo, como a CONSTITUICAO FEDERAL
Brasileira de 1934” (HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 42 ed., rev. e atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 252-3).
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Aparece pela primeira vez em nivel constitucional a usucapido urbana
e rural em virtude de trabalho e moradia (art. 125) e trata-se a assisténcia social
como incumbéncia da Unido, dos Estados e dos Municipios, nos termos das leis
respectivas (art. 138).

Essa perspectiva social € mantida nas Constituicbes Federais
subsequentes.

A CF/37, trata, no art. 148, da usucapidao moradia.

Na CF/46 o art. 147 refere-se a propriedade condicionada ao bem-estar
social e a justa distribuicdo da propriedade®; o art. 156, § 1°, assegurou preferéncia
de aquisicdo aos posseiros de terras devolutas que nelas tivessem moradia habitual
(art. 156, 8§ 1°); o art. 156, § 3°, refere-se a usucapidao moradia; o art. 157, inciso |,
menciona o salario-minimo capaz de satisfazer as necessidades normais do
trabalhador e de sua familia.

A CF/67, no art. 150, 8§ 22, garante o direito de propriedade, ressalvada
a desapropriacdo por utilidade publica ou interesse social, mediante prévia e justa
indenizacdo em dinheiro ou titulos da divida publica, no caso de desapropriacdo de
propriedade territorial rural para fins de reforma agraria (art. 157, 8§ 1°). No titulo I,
“Da Ordem Econdmica e Social”, estabelece a funcdo social da propriedade (art.
157, inciso 1ll) e o salario-minimo capaz de satisfazer as necessidades normais do
trabalhador e de sua familia (art. 158, inciso I). Possibilitou, ainda, a legitimacédo da
posse e a preferéncia a aquisicdo de terras publicas, limitadas a 100 hectares, por
agueles que as tornarem produtivas com o seu trabalho e de sua familia (art. 164).

A CF/69 menciona a funcéo social da propriedade no art. 160, inciso lll;

a desapropriacdo para fins de reforma agraria no art. 161; o salario-minimo, capaz

%% Ver item 3.7.1, f. 125, sobre a definicdo dos casos de desapropria¢@o por utilidade publica e por
interesse social.
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de satisfazer as necessidades normais do trabalhador e de sua familia, no art. 165,
inciso | e a legitimacao de posse e preferéncia de aquisicdo no art. 171.

N&o obstante o tratamento dos direitos sociais ter sido mantido nas
Constituicdes Federais de 1937, 1946 e 1967-69, € importante notar que a CF/88 foi
a primeira a dedicar um capitulo especifico aos direitos sociais, 0os quais, nas
Constituicdes anteriores, vinham merecendo tratamento no ambito do direito dos

trabalhadores e da funcéo social da propriedade.
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2.2 A inclusdo da moradia entre os direitos fundamentais sociais.

2.2.1 A Proposta de EC n° 28/1996 no Senado.

Em 18 de junho de 1996, portanto quatro dias depois do término da
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Assentamentos Humanos (Habitat II),
realizada em Istambul, Turquia, de 3 a 14 de junho de 1996, foi proposta no Senado
a Emenda a CF/88 n° 28/1996, encabecada pelo senador Mauro Miranda, com o
objetivo de alterar a redacdo do art. 6° da CF/88 para incluir a moradia entre os
direitos fundamentais sociais. A indicacao do Brasil como relator da parte da Agenda
do Habitat que tratava do direito a moradia, a participacéo ativa brasileira no evento,
a dificil situacdo da moradia no Brasil** e a acdo de movimentos sociais dos sem-
teto, sem-terra e sem-emprego criaram 0 ambiente propicio, na perspectiva
internacional e interna, para que a moradia fosse inserida expressamente como
direito fundamental social na CF/88.

Tal conclusdo colhe-se da justificacdo oferecida por ocasido da

apresentacao da referida proposta:

Para esse evento (Conferéncia Habitat Il), o Brasil foi indicado relator
da parte da Agenda do Habitat (carta de intengcdes da Conferéncia),

** O déficit habitacional é estimado em 7 milhdes de unidades habitacionais, das quais 80% s&o em
areas urbanas e 40% sado geograficamente concentradas na Regido Nordeste. Mencionam-se dados
do IBGE segundo os quais 6,6 milhdes de familias brasileiras ndo tém onde morar e 1/3 das
residéncias sdo desprovidas de redes de esgoto. Conforme Censo Demogréfico de 2000, 1,6 milhdes
de unidades habitacionais estéo localizadas em assentamentos precarios, incluindo favelas, corticos
e conjuntos habitacionais degradados, nas quais moram 6,6 milhdes de pessoas. Esse déficit
habitacional afeta 83,2% das familias de baixa renda que recebem trés salarios-minimos ou menos e
apenas 2% das familias que recebem mais de 10 salarios-minimos ou mais. 10 milh6es de unidades
habitacionais sdo consideradas inadequadas qualitativamente, devido a falta de acesso a uma rede
de agua encanada, infra estrutura adequada e redes de esgoto e drenagem insuficientes, além de
superlotacdo. S&o obstaculos a realizagdo da moradia adequada: a fragmentacdo da politica
habitacional, a perda de recursos para atender o sistema financeiro internacional, a mentalidade
tecnocrética nos projetos habitacionais e a prética reiterada de despejos forcados e a atuagdo do
Poder Judiciario no trato dos conflitos sociais (KOTHARI, Relatério..., 88 15, 26-7 e 80, letra “a”, p. 6,
9e 21).
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que trata do ‘direito a moradia’. Coube-lhe, assim, a dificil tarefa de
justificar, frente a paises como Japao, Estados Unidos e Coréia (que
se posicionaram contra a inclusdo desse termo na Agenda), a
urgente necessidade de se reconhecer a moradia como um direito
social.
A participacdo ativa brasileira em tdo importante evento, de carater
mundial, coloca-nos em posi¢do delicada, principalmente quando se
verifica, em meio de uma situacdo eminentemente critica das areas
urbanas brasileiras, uma lacuna na prépria Constituicdo Federal, que
ndo reconhece a moradia como um direito real, como a saude, o
lazer, o trabalho etc. Mais delicada, ainda, fica a situacdo do Brasil
guando, sabedores da realizacdo da Conferéncia, os ‘sem-teto’ de
todo o Pais, ja bastante organizados, ameagam ‘pipocar ocupacdes
de terrenos’ na periferia das grandes cidades — conforme se |é nos
mais renomados jornais do Pais®.

A Comisséao de Constituicdo, Justica e Cidadania apresentou parecer
favoravel a aprovacao, salientando que a iniciativa reforcava a prioridade que o
direito a moradia deve merecer do Estado e da sociedade brasileira e que o direito a
moradia, embora ndo previsto entre os direitos sociais no art. 6° da CF/88, estava
consignado nos arts. 7°, inciso 1V, e 23, inciso IX, da CF/88°°.

A discussdo da proposta em primeiro turno estendeu-se por cinco
dias®’.

No primeiro dia de discussédo, em primeiro turno, da referida proposta,
foram abordados diversos aspectos ligados a moradia no Brasil, tais como o déficit
habitacional, suas causas e a metodologia adequada para apura-lo; a importancia e
a prioridade que a moradia deve merecer por parte do governo; o fortalecimento da

construcdo civil; a situacdo da mulher chefe de familia; e os obstaculos para sua

realizacao.

°> BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda & Constituicdo n° 28, de 1996. Diario do Senado
Federal. Brasilia, DF, 19 jun. 1996, p. 10.244.

°® BRASIL. Senado Federal. Comissédo de Constituicéo, Justica e Cidadania. Parecer n° 279, de 7 de
maio de 1997. Diario do Senado Federal. Brasilia, DF, 24 maio 1997, p. 10379.

" As discussdes da proposta ocorridas nos primeiro, segundo, quarto e quinto dias, em primeiro
turno, estdo publicadas no Diario do Senado Federal de 07 abr. 1998, p. 6.023-8; de 08 abr. 1998, p.
6.120-6; 17 abr. 1998, p. 6.766-7; e 29 abr. 1998, p. 7.156-8. No terceiro dia de discussdo ndo houve
oradores, conforme consulta disponivel
em<http://www.2.senado.gov.br/sf/atividade/Material/Detalhes.asp?pp_cod _mate=849>, acesso em
15/12/2004.
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Da discussdo transparece o reconhecimento da importancia da
moradia e a necessidade de Ihe conferir tratamento prioritario. A proposta de EC
tinha por objetivo criar um suporte legal e abrir caminho para implementacdo de um
modelo menos dependente das vicissitudes da economia e mais afirmativo como
instrumento de protecdo social. Mencionaram-se 0s obstaculos para efetivacdo do
direito, como o nivel das taxas de juros, 0os excessos burocraticos e as exigéncias
excludentes de candidatos. Destacou-se a importancia da moradia para postular
emprego e outros direitos minimos de sobrevivéncia e fez-se referéncia a situacao
especifica da mulher chefe de familia®®.

No segundo dia de discussdo da proposta, em primeiro turno, foram
destacados outros aspectos, como aqueles ligados ao orcamento e ao
endividamento dos Estados e Municipios, que afeta o repasse de verbas pelo
Governo Federal; a insercdo da iniciativa de reforma constitucional para incluir a
moradia entre os direitos sociais e a Conferéncia das Nac¢des Unidas em Istambul,
Turquia, realizada em 1996, na qual a participacdo brasileira foi no sentido de
demonstrar que a moradia é um direito basico e fundamental; a necessidade de
enfrentar o problema de moradia e a necessidade de desenvolver um programa de
moradia popular®.

Em 06/5/1998 a proposta foi aprovada em primeiro turno, com sessenta
votos a favor, nenhum contra e uma abstenc&o®. Nessa oportunidade, referiu-se
novamente a participacdo brasileira na Conferéncia Habitat-ll em Istambul e a
resisténcia de diversos paises a consideracao da moradia como direito humano, pois

poderia dar ensejo a que as pessoas formulassem pretensdes juridicas para exigir

*8 Diario do Senado Federal, 07 abr. 1998, p. 6.023-8.
* Diario do Senado Federal, 08 abr. 1998, p. 6.120-6.
% Diario do Senado Federal, 07 maio 1998, p. 7.625.
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do Estado a obrigacdo de ofertar moradias em numero bastante e condicbes de
habitabilidade capazes de atender as necessidades das populacdes®.

N&do houve oradores nos primeiro, segundo e terceiro dias de
discussdo em segundo turno®.
Em 27 de maio de 1998 a proposta foi aprovada em segundo turno de

votacdo com cinglienta e sete votos a favor, nenhum contra e nenhuma abstencao®.

®! Diario do Senado Federal, 7 maio 1998, p. 7.620.

62 Conforme consulta disponivel em:
http://www.2.senado.gov.br/sf/atividade/Material/Detalhes.asp?p_cod_mate=849, acesso em:
15/12/2004.

%3 Diario do Senado Federal, 28 maio 1998, p. 9.357.
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2.2.2 A Proposta de EC n° 601/1998 na Camara dos Deputados.

A proposta de emenda a CF/88 foi enviada a Camara dos Deputados
para revisdo, onde tomou o n°® 601-B, de 1998. Constituiu-se Comissédo Especial,
tendo sido designada relatora a Deputada Almerinda de Carvalho, que apresentou
parecer favoravel a aprovacao.

Em uma tentativa de sintese, em primeiro turno de discussao,
destacou-se que os direitos previstos no art. 6° da CF/88 dependem de acéo efetiva
e pratica do Estado, do Poder Publico e que a moradia ndo € apenas casa propria,
como também infra-estrutura, construcéo, servicos basicos e legislacdo justa que
facilite o acesso ao direito. Mencionou-se a responsabilidade do Governo criar
programas que déem acesso a moradia e que a inclusdo no art. 6° da CF/88 do
direito fundamental social a moradia significa que o Estado brasileiro esta obrigado a
tracar, conceber, implementar e executar politicas publicas que tornem a moradia
um direito minimo de cada brasileiro. Importante também frisar que a Conferéncia
das Cidades foi um fator decisivo para recolocar a moradia entre as matérias
discutidas e motivar a Camara dos Deputados a discutir a proposta de EC. A
proposta foi aprovada, em primeiro turno, com 432 votos a favor, nenhum contra e
nenhuma abstenc&o®.

Em segundo turno de discussdo ndao houve oradores. A proposta foi
aprovada por 463 votos a favor, um contra e uma absteng&o® .

Em 14 de fevereiro de 2000 foi promulgada a EC n°® 26, que incluiu a
moradia entre os direitos fundamentais sociais previstos no art. 6°, entrando em

vigor na data de sua publicacdo, ocorrida em 15/02/2000°, com o seguinte teor:

% BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de EC n° 601 (1998). Diario da Camara dos Deputados.
Brasilia, DF, 12 jan. 2000, p. 1356-83.
% Diario da Camara dos Deputados, 27 jan. 2000, p. 4015-27.
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Art. 1°. O art. 6° da Constituicdo Federal passa a vigorar com a
seguinte redacao:

‘Art. 6°. S&o direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a
moradia, o0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao’.

Art. 2°. Esta EC entra em vigor na data de sua publicacao.
Brasilia, 14 de fevereiro de 2000.

Encerra-se aqui o capitulo das origens da inclusdo da moradia entre os

direitos fundamentais sociais na CF/88.

O capitulo seguinte destina-se a identificar, no préprio texto da CF/88,

os dispositivos relacionados a moradia.

% Diario do Senado Federal, 15 fev. 2000, p. 2360; Diario do Congresso Nacional, 15 fev. 2000, p.

4327; Diario da Camara dos Deputados, 15 fev. 2000, p. 8058; e Diario Oficial da Unido, 15 fev. 2000,
p. O1.
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2.3 A moradia na estrutura constitucional.

2.3.1 Conceito de moradia.

Conforme Dicionario Houaiss, a palavra moradia € 0 mesmo que
morada, na acepc¢ao de casa. O étimo remoto (radical ou outros elementos morficos
a que historicamente se prende uma palavra) € mor, do latim mora,ae, com sentido
de demora, dilacéo, retardo, espera; espaco ou lapso de tempo.

Habitacao, por sua vez, significa a casa ou lugar em que se habita. O
étimo remoto é o latim hav, o qual compreende, entre outros,
habito,as,avi,atum,are, ter muitas vezes, trazer habitualmente; habitar, morar,
residir.

Casa é o edificio de formatos e tamanhos variados, quase sempre
destinado a habitacao.

Domicilio é a residéncia habitual de uma pessoa; casa, habitacdo, cujo
étimo remoto € dom, do latim domus,i ou domus,us, designando a casa como
simbolo da familia e também escola, seita; antigo, usual.

Residéncia, € a morada habitual em determinado lugar. Seu étimo
remoto é sed(i), estar sentado; ter assento; tomar assento.

Assentamento € o ato ou efeito de assentar-se, e também, no Brasil, o
nacleo de povoamento constituido por camponeses e trabalhadores rurais e, por
extensdo, o ato ou efeito de se realizar a fixacdo do camponés a essas terras. O
étimo remoto é sed(i).

Lar € o local, na cozinha, em que se acende o fogo; lareira; e originou,

por extensdo, a casa de habitacdo; domicilio familiar, do latim lar, espirito tutelar
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considerado como a alma dos mortos a quem incumbia proteger a casa, a cidade, as
ruas.

Abrigo é o local que serve para abrigar, acolher-se, encerrar-se em
algum lugar e, por extenséo, algo que oferece protecdo contra os rigores do tempo;
casa de assisténcia social; qualquer refugio ou asilo. Seu étimo remoto € abrig,
exposto ao sol, ensolarado®’.

Ha, portanto, uma acepcdo comum nessas palavras relacionadas a um
espaco e um tempo, um lugar em que alguém habitualmente vive. As acepcbes
também envolvem func¢des ou necessidades basicas relacionadas a protecao contra
intempéries (abrigo), procriacdo (casa), convivio familiar (domicilio), fixacao
(residéncia, assentamento), religioso (lar). Sem perder de vista a complementaridade
desses conceitos e funcdes, é possivel ver na palavra casa o espaco fisico e nas
demais o ato de morar e, em relacdo a assentamento, uma acepc¢ao, no Brasil,
relacionada especificamente a fixacdo de trabalhadores rurais a uma terra.

A CF/88, embora se refira & moradia em vérios dispositivos®®, ndo a
define expressamente. N&o obstante, apdés mencionar a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas (art. 5°, inciso X),
destaca a inviolabilidade do domicilio, tratando a casa como asilo inviolavel do

individuo (art. 5°, inciso XI)°.

® HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa/Antonio
Houaiss e Mauro de Salles Villar, elaborado no Instituto Antdénio Houaiss de Lexicografia e Banco de
Dados da Lingua Portuguesa S/C Ltda. Rio de Janeiro: Objetiva, 2004, 1% reimpressdo com
alteracdes, p. 1.958, 1.502, 1.508, 640, 1.704, 1.703, 2.437, 2.533, 1.723, 27. Para o conceito de
étimo remoto, ver p. XXXVI, n®44.1.1.

% Konrad Hesse aceita a existéncia de certas unides sistematicas e conexdes materiais essenciais
entre normas de direitos fundamentais e observa que algumas normas podem se associar em relacao
de especialidade, recorrendo-se as garantias gerais somente quando um ambito de vida ao é
protegido por direitos fundamentais mais especiais (HESSE, Konrad. Elementos de Direito
Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducdo (da 20% edigdo alema) de Dr. Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 244-246, n°s de margem 300-302).
% “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...); XI — a casa € asilo inviolavel do
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A casa é tratada como asilo, ou seja, como abrigo, um local de
protecao e de seguranca do seu morador, de resguardo de sua privacidade e de sua
intimidade .

A intangibilidade do individuo em sua casa, como desdobramento dos
seus direitos concernentes a liberdade e a seguranca individual € uma das primeiras
manifestacbes constitucionais que pode fornecer um conteddo do direito a
moradia’: a casa é para o individuo um espaco de abrigo, protecdo, seguranca,
privacidade e intimidade que n&o pode ser arbitrariamente violado pelo Estado’?.

Peter José Schweizer e Wilson Pizza Junior afirmam que casa,
domicilio, habitacdo, lar, morada, moradia e residéncia expressam uma idéia comum
de uma unidade fisica onde as pessoas sdo encontradas e passam boa parte do
tempo. Nao obstante, salientam ser possivel estabelecer conceitos complementares
para casa, moradia e habitacdo. Casa expressa a idéia de uma estrutura fisica, de
uma construcdo material, com paredes e teto; moradia expressa a funcdo humana

de morar; habitacdo conduz a uma vis&o dinamica no uso da casa ou da moradia’.

individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial.”
© O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela Assembléia Geral das Nacdes
Unidas, pela Resolugéo n° 2.200A (XXI), de 16 dez. 1966, promulgado por intermédio do Decreto n°
592, de 06 jul 1992, dispde, no art. 17, n°® 1, que ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias
ou ilegais em seu domicilio (BRASIL. Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992, 2005).
™ José Afonso da Silva refere-se a integracéo dos direitos fundamentais nos seguintes termos: “A
Constituicdo, agora, fundamenta o entendimento de que as categorias de direitos humanos
fundamentais, nela previstos, integram-se num todo harménico, mediante influéncias reciprocas, até
porque os direitos individuais, consubstanciados no seu art. 5° estdo contaminados de dimensao
social, de tal sorte que a previsdo dos direitos sociais, entre eles, e os direitos de nacionalidade e
oliticos, lhes quebra o formalismo e o sentido abstrato” (SILVA, Curso..., p. 184).
? E importante observar que o Cédigo Penal, nos arts. 150, § 4°, incisos | a lll e § 5°, incisos | e II. ao
definir o delito de violacdo do domicilio, estabelece que a expressado “casa” compreende: qualquer
compartimento habitado; aposento ocupado de habitacdo coletiva; e compartimento ndo aberto ao
publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade. O Cédigo Penal também estipula que ndo se
compreendem na expressao “casa’: a hospedaria, estalagem ou qualquer outra habitacdo coletiva,
ressalvado o aposento ocupado de habitacdo coletiva; a taverna, casa de jogo e outras do mesmo
%énero” (BRASIL. Cddigo Penal. 412 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003).

“Nos multiplos significados assumidos pelo espaco habitado, a casa ndo pode ocupar um lugar
Unico, na medida em que esta assentada sobre um territério fisico e relacionado com o seu ambiente.
Ha, portanto, um plano restrito e outro de integracdo, evidenciando, na separagdo entre 0 que é
publico e o que é privado, os aspectos individual e o de participagdo coletiva” (SCHWEIZER, Peter
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Todos os trés conceitos se referem a uma necessidade fundamental do ser humano
de possuir um abrigo para realizar um conjunto de atividades variaveis em funcao de
cada cultura e do contexto social e ambiental no qual estdo inseridos. Referidos
autores referem-se as funcdes de asseio, alimentac&o, convivio, educacao, repouso
e, as vezes producédo, dentre as quais prestacado de servigos, comércio e industria
familiar. Com isto, propdem repensar a casa a partir de sua funcdo social e
econdmica, sua arquitetura, sua construcéo e suas limitacdes legais.™

José Afonso da Silva refere-se a moradia nos seguintes termos:

O direito a moradia significa ocupar um lugar como residéncia;
ocupar uma casa, apartamento etc., para nele habitar. No “morar”
encontramos a idéia basica da habitualidade no permanecer
ocupando uma edificacdo, o que sobressai com sua correlacdo com
0 residir e o habitar com a mesma conotacdo de permanecer
ocupando um lugar permanentemente. O direito a moradia nao é
necessariamente direito a casa prépria. Quer-se que garanta a todos
um teto onde se abrigue com a familia de modo permanente,
segundo a prépria etimologia do verbo morar, do latim “morari”, que
significa demorar, ficar” [...]."°

Cabe registrar aqui a posicdo de Sérgio Iglesias Nunes de Souza,

para quem “moradia “ € elemento essencial do ser humano e um bem extra-

patrimonial, “residéncia” € o simples local onde se encontraria o0 individuo e
“habitacéo” é o exercicio efetivo da “moradia” sobre determinado bem imével”®.

Com base no Comentario Geral n° 4, item 7, ao art. 11, § 1°, do

PDESC, sobre moradia adequada’’, é possivel estabelecer um conceito estrito de

José; P1ZZA JUNIOR, Wilson. Casa, moradia, habitacio. Revista de Administracdo Publica. Rio de
Janeiro, vol. 31, n®5, set./Jout. 1997, p. 54-69, p. 61).

" Ibidem, p. 60, 54 e 67.

® SILVA, Curso..., p. 313.

® SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito & Moradia e de Habitacdo. Analise comparativa e suas
implicacBes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 45.

" Ingo Sarlet refuta que o direito & moradia possa ser interpretado como direito a uma moradia néo
adequada, pelo fato de a CF/88 ter omitido o adjetivo no texto. Pondera entretanto que a adjetivagao
tem o mérito de afastar interpretacdes demasiadamente restritivas, que possam vir a reduzir
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moradia, como o abrigo oferecido meramente por ter um teto sobre a cabeca, ou um
conceito amplo de moradia, que concebe moradia como o direito de viver em algum
lugar em seguranca, paz e dignidade.

O conceito de moradia adequada exige o atendimento dos seguintes
fatores: seguranca juridica da posse; disponibilidade de servicos, materiais,
facilidades e infra-estrutura; custo suportavel, habitabilidade; acessibilidade;
localizac&o e adequagcéo cultural’®, conforme desenvolvido anteriormente”®.

Uma outra dimenséao do direito a moradia envolve a consideracéo da
moradia adequada nos assentamentos humanos. Por assentamentos humanos
compreendem-se aglomeracbes humanas dos mais variados tipos: grandes, médios
OU pequenos; urbanos ou rurais, como as metropoles, as cidades, as vilas e 0s
povoados. Distinguem-se aqui 0s conceitos de assentamentos humanos
equitativos, que agrega a proibicao de discriminacao por motivos de raca, cor, sexo,
idioma, religido, opinido politica ou outro tipo e o0 conceito de assentamentos
humanos sustentaveis, que agrega a participacdo e a cooperacdo de todos o0s

cidadaos nas decisées e no desenvolvimento®.

excessivamente o objeto do direito @ moradia ou deixa-lo na completa dependéncia do legislador
infraconstitucional (SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental a Moradia na Constitui¢éo:
algumas anotagfes a respeito de seu contexto, conteldo e possivel eficacia. Revista do Direito do
Consumidor, n° 46, p. 193-244, abr./jun. 2003, p. 211).

® O Relatdrio da Missao Conjunta da Relatoria Nacional e da ONU menciona especificamente a
inadequacao cultural da moradia na regido amazénica (SAULE JUNIOR, Nelson; CARDOSO, Patricia
de Menezes. O Direito a Moradia no Brasil. Relatério da Missdo Conjunta da Relatoria Nacional e da
ONU 29 de maio a 12 de junho de 2004 — Violagbes, Praticas positivas e Recomendacdes ao
Governo Brasileiro. Sdo Paulo: Instituto Polis, 2005, p. 127. Versado eletrbnica. Disponivel em
<http://www.polis.org.br/obras/arquivos_166.pdf>. Acesso em: 13 out. 2005).

" Ver item 1..4.4, p. 33.

% Nelson Saule Junior assinala que a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio-Ambiente e
Desenvolvimento (EC0O-92) é um marco no reconhecimento de um direito a cidade, compreendido
como o direito coletivo dos habitantes da cidade ao usufruto equitativo das cidades, dentro dos
principios de sustentabilidade e justica social. Menciona ainda a Carta Mundial do Direito a Cidade,
gue denomina cidade toda vila, aldeia, capital, localidade, suburbio, municipio, povoado organizado
institucionalmente como uma unidade local de governo de carater municipal ou metropolitano, seja
urbano, semi-rural ou rural (SAULE JUNIOR, Nelson. O Direito a Cidade como paradigma da
governanca urbana democratica. [S.L.;s.nl], 30 mar. 2005, Disponivel
em:<http://www.polis.org.br/art._interno.asp?codigo=28>. Acesso em: 10 out. 2005.
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O direito a moradia integra o direito de toda a pessoa a um nivel de
vida adequado que Ihe possa assegurar satde e bem-estar®'.

Os sistemas de producdo de moradia envolvem a disciplina do
proprio mercado; a construcao por iniciativa do proprio dono ou do ocupante, ou,
ainda, da comunidade, a garantia do acesso a terra, a mobilizacdo de fontes de
financiamento, a garantia do acesso a infra-estrutura e aos servicos basicos e a
avaliacdo periodica dos progressos realizados para conseguir 0S objetivos

mencionados.

8 veritens 1.2, f. 21 e 1.4.4, f. 33.
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2.3.2 Principios e regras.

2.3.2.1 Dworkin.

Ronald Dworkin diagnosticou que, quando os juristas raciocinam ou
debatem a respeito de direitos e obrigacdes juridicos, principalmente nos casos
dificeis, recorrem a estandares que ndo funcionam como regras, mas operam
diferentemente, como principios, politicas e outros tipos de estandares. Dworkin
utiliza o termo principio de modo genérico para se referir a “principios, politicas e
outros tipos de estandares”, mas faz uma distincdo, que nao pode ser ignorada,
entre “politica” e “principio”®?.

Politica seria um estandar que estabelece um objetivo a ser alcancado,
em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da
comunidade. Principio seria um estandar que deve ser observado porque é uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade®?.

Para Dworkin, a diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é
de natureza logica e distinguem-se quanto a natureza da orientacdo juridica que
oferecem, sendo que as regras séo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada e sdo ou
ndo validas®. Os principios, ao contrario, ndo apresentam consequéncias juridicas
que se seguem automaticamente quando as condi¢cdes sdo dadas, sendo possuem

uma dimens&o prépria — a dimens&o do peso ou importancia®®.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 36.

8 DWORKIN, loc. cit.

® |bidem, p. 39.

% |bidem, p. 42.
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2.3.2.2 Alexy.

Robert Alexy afirma que principios e regras sao normas porque ambos
sdo razdes para juizos concretos de dever ser®® e a diferenca entre regras e
principios no é légica, mas sim de grau e qualitativa®’.

Define principios como normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Nao
contém mandados definitivos, apenas mandados prima facie, sendo caracterizados,
portanto, pelo fato de poderem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida
de seu cumprimento ndo somente depende das possibilidades reais como também
das juridicas. O ambito das possibilidades juridicas estd determinado pelos
principios e regras opostos®®.

O carater de principio implica o principio da proporcionalidade e seus
trés principios parciais: adequacéo, necessidade (principio do meio mais benigno) e
proporcionalidade em sentido estrito (principio da ponderacao propriamente dito). Os
principios da adequacao e da necessidade decorrem do carater dos principios como
mandados de otimizacdo com relacdo as possibilidades faticas, ao passo que o
principio da proporcionalidade em sentido estrito decorre dos principios como
mandado de otimizacdo em relacao as possibilidades juridicas®®.

Regras sdo normas que somente podem ser cumpridas ou n&o.

Contém determinacdes no ambito do fatica e juridicamente possivel®.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Esttdios Politicos y
Constitucionales, p. 83.

8 Ibidem, p. 86.

% |bidem, p. 86 e 99.

% |bidem, p. 112-113.

% ALEXY, Teoria..., , p. 87 € 99.
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O conflito de regras e a colisdo de principios séo resolvidos de maneira
totalmente distintas.

O conflito de regras somente pode ser solucionado com uma clausula
de excecdo ou declarando pelo menos uma das normas invalida. A deciséo sobre o
conflito de regras se passa na dimens&o da validade®.

A colisdo de principios é resolvida pela relacdo de precedéncia
condicionada de um principio sobre o outro. Nos casos concretos 0s principios tém
diferentes pesos e prevalece o principio com o0 maior peso. Somente podem entrar
em colisdo principios validos e a solucdo de passa na dimensao do peso. De um
enunciado de preferéncia sobre uma relacéo de precedéncia condicionada extrai-se
uma regra que prescreve a consequéncia juridica do principio preferencial segundo

as condicdes dessa preferéncia®.

L |bidem, p. 88.
°2 |bidem, p. 89, 92 e 94.
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2.3.2.3 Moradia como principio constitucional.

Na sua dimensdo de principio positivamente incorporado a CF/88, o
direito fundamental social a moradia significa, pois, um mandado de sua realizacao
na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. O
ambito das possibilidades juridicas do direito fundamental social a moradia €&
determinado pelos principios e regras opostos. O ambito das possibilidades faticas &
determinado pela adequacéo e pela necessidade.

A moradia relaciona-se com os principios dos arts. 1° da CF/88,
notadamente: da dignidade da pessoa humana®® (inciso Ill) e dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa® (inciso 1V), assim como nos objetivos fundamentais
arrolados no art. 3°: construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (inciso 1),
erradicacdo da pobreza® e marginalizacéo e reducéo das desigualdades sociais e
regionais (inciso lll), e no principio da prevaléncia dos direitos humanos nas relacdes
internacionais, conforme disp&e o art. 4°, inciso I1°°.

Com efeito, a realizacdo dos direitos fundamentais sociais constitui a

base para a afirmac&o plena do principio da dignidade da pessoa humana®’. Nao se

% Assinala Luis Afonso Heck, ao tratar da intangibilidade da dignidade da pessoa humana na Lei
Fundamental Alema: “No art. 1° alinea 1% ele (o Legislador Constituinte), apds enunciar
categoricamente a dignidade humana como sendo sagrada, intocavel, vinculou, em razao da sua
afirmacgédo, o Poder Publico na tarefa de respeita-la e protegé-la. E, na alinea 3% do mesmo art., os
trés Poderes estédo obrigados a aceitar os Direitos Fundamentais como sendo diretamente aplicaveis.
E isso se deve pelo motivo de que os Direitos Fundamentais se constituem no solo sobre o qual se
erige a dignidade humana. Aquele deve ser preservado contra qualquer investida, para que esta
medre” (HECK, Os direitos fundamentais..., p. 335).
% Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa abrangem a moradia e estdo em conexdo com
diversos dispositivos constitucionais sobre redu¢éo do prazo da usucapido urbana e funcdo social da
ropriedade.
® Ver item 2.10, f. 107 sobre moradia e o Fundo de Erradicagéo da Pobreza.
% A prépria EC n° 26/2000, que incluiu a moradia entre os direitos fundamentais sociais, resultou da
evolugdo do direito humano a moradia na legislagéo internacional. Ver a propésito item 2.2, f. 66-71.
%" Conforme Hesse, a inviolabilidade da dignidade do homem e a obrigacéo estatal de respeita-la e
protegé-la normaliza principio superior, incondicional e, na maneira de sua realizac¢&o, indisponivel,
da ordem constitucional. Significa que o homem nao é nem particula isolada, individuo despojado de
suas limitag8es histéricas, nem sem realidade da “massa” moderna. Ele é entendido como “pessoa”:
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pode falar neste sem que as necessidades basicas da educacdo, da saude, do
trabalho, da moradia, do lazer, da seguranca e da assisténcia previdenciaria e social
sejam atendidas. O pleno atendimento dessas necessidades é pressuposto também
do exercicio da cidadania, conforme alerta Nelson Saule Junior®® e do pleno
exercicio dos direitos fundamentais individuais.

As pessoas desprovidas de moradia néo usufruem do direito
fundamental a seguranca e a intimidade e estdo, portanto, naturalmente expostas a
acOes arbitrarias do Estado e de privados®. Na atualidade, pode-se referir aos
“moradores de rua” como a parte da populacdo que, pela falta de acesso a uma
casa, ndo desfrutam desse direito individual fundamental*®.

Gilson Luiz Inacio assevera que os direitos fundamentais, entre eles a
moradia, almejam criar e assegurar a existéncia de vida na liberdade e na

101

dignidade™"".

de valor préprio indisponivel, destinado ao livre desenvolvimento, mas também simultaneamente
membro de comunidades (HESSE, Elementos..., p. 109-110, n° de margem 116).

% SAULE JUNIOR, A proteco..., p. 145-150.

% «|iberdade humana é posta em perigo ndo s6 pelo Estado, mas também por poderes nao-estatais,
que na atualidade podem ficar mais ameacadores do que as ameacas pelo Estado. Liberdade deixa-
se, todavia, garantir eficazmente s6 como liberdade uniforme: contanto que ela ndo deva ser somente
uma liberdade dos poderosos, carece ela de protecdo também contra prejuizos sociais. Essa tarefa
foi antigamente estendida exclusivamente como objeto do direito legislado, especialmente do Direito
Civil, do Direito Penal e do Direito Procedimental pertinente. Em época recente, a validez dos direitos
fundamentais é estendida, em uma medida, em certos pontos, ainda aberta, também a este ambito,
ao neste aspecto ser aceito um dever do Estado para a prote¢do dos direitos fundamentais e, conexo
com isso, um certo ‘efeito diante de terceiros’ de direitos fundamentais” (HESSE, Elementos..., p. 278,
n° de margem 349).

190 «para 0s desempregados, a liberdade de profissdo é indtil. Liberdade de aprender e livre escolha
dos centros de formacg&o ajudam somente aquele que esté financeiramente em condi¢édo de terminar
a formacdo desejada e ao qual tais centros de formacdo estdo a disposicdo. A garantia da
propriedade somente tem significado real para os proprietarios, a liberdade de habitacdo somente
para aqueles que possuem uma habitacdo. Se essas e outras liberdades devem ser mais do que
liberdades sem contetdo, entdo elas também pressupem mais do que uma proibicdo de
intervencbes estatais, ou seja, aquele sistema de medidas planificadoras, fomentadoras e
conservadoras da politica econdmica e social, da politica cultural e educacional, da politica sanitaria e
familiar, que caracteriza o estado social atual, por exemplo, em prémios de poupanca para
construcdo, subsidio de habitagdo e familiar por filhos ou de apoio estatal de formacdo e
aperfeicoamento profissional” (HESSE, Elementos..., p. 176-177, n°® de margem 214).

1% INACIO, Gilson Luiz. Direito Social & Moradia & Efetividade do Processo. Contratos do Sistema
Financeiro da Habitacdo. Curitiba: Jurua Editora, 2002, p. 37.
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2.3.3 Direito fundamental social a moradia.

2.3.3.1 A Lei Fundamental.

Konrad Hesse refere-se a direitos fundamentais sociais como direitos
de ter parte no sentido de direitos individuais a participacdo em prestacfes estatais,
cuja regulacéo, assim como das questdes a elas unidas, como a do financiamento,

compete ao legislador, por ndo se deixar apartar de planificacées™®.

Para Hesse, os

direitos fundamentais sociais pedem ac¢des estatais, ndo s6 do legislador como

também da administrac&o, para a realizacdo do programa social neles contidos*®.
Robert Alexy, a partir de um conceito amplo de direito a acdes

positivas'®*

, assinala que os direitos fundamentais sociais abrangem um leque de
posicdes que apontam a prestacdes faticas e a prestacdes normativas'® e classifica
os direitos a prestacbes em sentido amplo, em direitos a protecdo, direitos a
organizacdo e procedimentos e direitos a prestacdes em sentido estrito ou direitos
fundamentais sociais*®.

Define em seguida uma idéia retora dos direitos a prestacbes em
sentido amplo com a seguinte formula: os direitos fundamentais sdo posi¢cdes téo

importantes que sua outorga ou ndo outorga ndo pode ser deixada em maos de

simples maioria parlamentar'®’.

192 HESSE, Elementos..., p. 237-238, n° de margem 289).

1% |hidem, p. 170

%% ALEXY, Teoria..., p. 419.

1% |hidem, p. 428.

106 ALEXY, Teoria..., p. 430.

197 |bidem, p. 432. Anote-se que O Supremo Tribunal Federal (STF) mencionou a habitagdo entre as
necessidades vitais, ao lado da educagcédo e da saude, ao analisar a proibicdo constitucional do
confisco em matéria tributaria (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 8-MC, Relator Ministro Celso
de Mello, 2003).
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Por diretos a protecdo entendem-se direitos do titular de direito

fundamental frente ao Estado para que este o proteja de intervencbes de
terceiros'®®,

Direitos a organizacdo e procedimento consistem em sistemas de

regras e/ou principios para a obtencdo de um resultado'®

, podem ser associados a
direitos fundamentais*'® e devem ser de forma tal que, com suficiente probabilidade
e suficiente medida, o resultado responda aos direitos fundamentais***. Podem ser
divididos em: competéncias de direito privado, procedimentos judiciais e
administrativos (procedimentos em sentido estrito), organizacdo em sentido estrito e
formacdo da vontade estatal*'®. Os direitos a procedimentos em sentido estrito s&o
essencialmente direitos a uma protecéo juridica efetiva*'®. Direitos a formacéo da
vontade estatal consistem em direitos a que o Estado, pela legislacdo ordinaria,
facilite procedimentos que possibilitem uma participacdo na formacédo da vontade
estatal**.

Os direitos a prestacfes em sentido estrito ou direitos fundamentais
sociais prima facie sdo direitos do individuo frente ao Estado a algo que — se o
individuo possuisse meios financeiros suficientes e se encontrasse no mercado uma
oferta suficiente — poderia obté-lo também de particulares. Esse algo, sob o ponto de
vista do direito constitucional, deve ser algo importante. Alexy exemplifica com o

direito & moradia'®>. Podem ser explicitamente estatuidos ou interpretativamente

associados a normas constitucionais**®.

1% ALEXY, Teoria..., p. 435.
199 |1bidem, p. 457.

119 Ihidem, p. 460.

1 bidem, p. 458.

12 |bidem, p. 467-8.

3 |bidem, p. 472.

14 1pidem, p. 481.

Y5 |pidem, p. 482 e 494.
Ibidem, p. 483.
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Considerando que a Lei Fundamental Alema renunciou a uma
enumeracao de direitos fundamentais sociais, limitando-se a férmula geral do Estado
Social, a questado de quais direitos fundamentais sociais o individuo tem direito a ter
definitivamente €, no modelo proposto por Alexy, uma questdo de ponderacao entre
principios, em que, de um lado, esta o principio da liberdade fatica, as vezes somado
ao da igualdade fatica, e, de outro, principios formais da competéncia do legislador e
da divisdo de poderes, somado a principios materiais de liberdade juridica de outros,
a outros direitos fundamentais sociais e a bens coletivos'*’.

Se, da ponderacédo, resulta que os principios contrarios aos direitos
fundamentais sociais sdo reduzida e relativamente atingidos, e a protecdo da
liberdade fatica o exige urgentemente, esta autorizada uma garantia fundamental
dos direitos sociais. E assevera que essas condi¢cdes estdo presentes para o0 que
denomina de direitos fundamentais sociais minimos, arrolando, entre eles, uma

moradia simples**®.

1T ALEXY, Teoria..., p. 494.
18 |pidem, p. 495.
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2.3.3.2 CF/88.

A CF/88 designa o Titulo 1l de “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”. O Capitulo | de “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos” e 0
Capitulo Il de “Dos Direitos Sociais”. O Titulo 1l € completado com os Capitulos IlI, IV
e V, respectivamente: “Da Nacionalidade”, “Dos Direitos Politicos” e “Dos Partidos
Politicos”.

Portanto, tanto quanto os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, 0s
Direitos Sociais tém o qualificativo de “direitos e garantias fundamentais™*°.

José Afonso da Silva destaca a dimensdo negativa do direito a
moradia: ndo ser privado de uma moradia nem impedido de conseguir uma*®®; e a
dimensao positiva consistente no direito de obter uma moradia digna e adequada em
face do Estado™®.

Nelson Saule Junior assinala que o direito a moradia como integrante
dos direitos sociais, para ter eficacia juridica e social, pressupde a acéo positiva do

Estado por meio da execucdo de politicas publicas, no caso, em especial, da

promocao da politica urbana e habitacional.

1% paulo Bonavides refere um conceito genérico de garantia como sendo uma posigéo que afirma a
seguranca e pOe cobro a incerteza e a fragilidade. A seguir, propde um conceito especifico e Unico de
garantia constitucional, de forma a abranger as garantias institucionais. Para o autor, garantia
constitucional € uma garantia que disciplina e tutela o exercicio dos direitos fundamentais, ao mesmo
passo que rege, com protecdo adequada, nos limites da Constituicdo, o funcionamento de todas as
instituicbes existentes no Estado. Refere também que a distincdo entre direitos e garantias
fundamentais foi enfatizada, no Brasil, por Rui Barbosa, ao tempo da Constituicdo de 1891, nos
seguintes termos: direito é a faculdade reconhecida, natural, ou legal, de praticar ou nédo praticar atos
e garantia ou seguranca de um direito é o requisito de legalidade que o defende contra a ameaca de
certas classes de atentados de ocorréncia mais ou menos facil. Rui separava as disposicdes
declaratérias de direito das assecuratérias que, em defesa dos direitos, limitavam o poder,
salientando, entretanto, que, ndo raro, a mesma disposi¢céo constitucional fixa a garantia e declara o
direito (BONAVIDES, Curso..., p. 525, 529-530 e 537).

120 Nelson Saule Junior refere & obrigacdo do Estado de impedir medidas e a¢bes que dificultem ou
impossibilitem o exercicio desse direito (SAULE JUNIOR, A protec¢éo..., p. 153).

21 SILVA, Curso..., p. 314. A dimensdo negativa referida por José Afonso da Silva, no modelo
proposto por Alexy, pode ser concebida como integrante do direito a prote¢éo e, a dimenséao positiva,
como integrante do direito a organizacdo e procedimentos e ao direito a prestagfes em sentido
estrito.
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Paulo Gilberto Cogo Leivas assina que, em geral, direitos prestacionais
exigem uma acao positiva, no sentido de uma mudanca causal de situacdes ou
processos na realidade, mas ocasionalmente, também podem exigir acdes
negativas, exemplificando com a pretensdo de n&o-revogacdo de lei que
regulamenta direitos fundamentais sociais**.

Em relacdo ao modelo de Robert Alexy, diga-se, que, no Brasil, existe
deciséo constitucional sobre o direito fundamental social & moradia, pois esse direito
esta expressamente arrolado como direito fundamental social na CF/88, fato que néo
dispensa a ponderacdo com outros principios formais e materiais, outros direitos
fundamentais sociais e bens coletivos, para que se obtenha o direito fundamental
definitivo, segundo o modelo dos principios.

Em termos constitucionais, portanto, esta ordenada uma acéo positiva
do Estado em relacdo a moradia. Sob o ponto de vista constitucional, a moradia &
um direito fundamental, ou seja, trata-se de uma prestacéo tdo importante que sua
outorga ou denegacdo ndo esta liberada & simples maioria parlamentar'?®>. Essa
prestacdo desenvolve-se principalmente no ambito da politica habitacional e da
politica urbana a ser organizada e promovida coordenadamente pelas diversas
entidades federativas pelo legislador ordinario™**.

Nao é demais recordar que, conforme o art. 2°, 88§ 1° e 2°, do PIDESC,

a obrigacdo juridica do Estado envolve a adocdo de medidas legislativas, a

122 | EIVAS, Paulo Gilberto Cogo. A Estrutura Normativa dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto

Alegre: UFRGS: 2002. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, 2002. Inédito, p. 66-71 passim.

128 |déia retora dos direitos fundamentais sociais em sentido amplo, conforme Alexy (ALEXY,
Teoria..., p. 427 e 432).

124 SAULE JUNIOR, A protecéo..., p. 152.



90
maximizacdo na utilizacdo de recursos disponiveis, a nado-discriminacdo e a
implementacéo progressiva®®®.

O legislador infraconstitucional tem um espaco amplo de escolha dos
meios para realizacdo do direito & moradia’?®. Esse espaco de escolha médio é parte
do espaco estrutural conferido pela Constituicdo, que, e em face da existéncia de
outros objetivos ou principios a serem atendidos*?’, enlaca-se com os espacos de
ponderacéo e cognitivo®?®,

O fato de que o exercicio do direito fundamental social & moradia em
Juizo dependa do cumprimento da obrigacdo estatal de editar normas de
organizacdo e procedimentos ndo afasta o entendimento de que principio da
moradia seja dotado de forca normativa suficiente para implicar direito subjetivo
definitivo a um minimo existencial, considerando as circunstancias do caso concreto
e que o principio da separacao dos poderes ndo é absoluto, devendo ser ponderado
com os demais principios constitucionais®?°.

A respeito do tema, Paulo Leivas assinala que para se chegar a um
direito publicos subjetivo ao minimo existencial, devem ser ponderados principios
que o fundamentam e com que eles colidem, notadamente o da competéncia

orcamentaria do legislador e direitos de terceiros, devendo prevalecer o de maior

125 ver item 1.4.3, f. 31. O Plano de Acdo mundial arrola as politicas a serem adotadas pelo Estado,

conforme detalhado no item 1.8, f. 52.

126 0 STF ja teve oportunidade de sufragar dispositivo legal que restringia a concessdo de
empréstimo para obtencdo de casa prépria Unica, a proprietario que residia em casa alheia (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 17.773/MG, Relator
Ministro Hermes Lima, 2005).

T O STF considerou inconstitucional a Lei n° 147/90 do Estado do Tocantins que autorizou a venda
direta de lotes e moradias em areas publicas no perimetro de Palmas/TO, por contrariedade ao art.
37, XXI, que estabelece a necessidade de licitagdo (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta
de Inconstitucionalidade 651-TO, Relator Ministro limar Galvao, 2003).

128 ALEXY, Robert. Direito Constitucional e Direito Ordinario. Jurisdicio Constitucional e Jurisdigao
Especializada. Trad. pelo Dr. Luis Afonso Heck. Revista dos Tribunais/Fasc. Civ. ano 92, v. 809, p.
55, mar. 2003.

129 ALEXY, Teoria..., p. 495.
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peso no caso concreto™°. E, considerando a caréncia de recursos financeiros para
atender a toda a populacdo, somente deixa de reconhecer o direito ao minimo
existencial quando isso possa gerar uma crise econémica capaz de afetar de forma
muito grave os principios opostos™®.

Contudo, em se tratando de moradia, o0 minimo existencial,
concretamente transformado em direito definitivo, corresponderia, diante de uma
situacdo de urgéncia e absoluta caréncia, a um direito a um abrigo temporario**?,
mais préximo de um direito fundamental social a assisténcia social do que a um

direito fundamental social a uma moradia adequada®?.

%0 O STF afirmou a constitucionalidade da legislacé@o do Estado do Rio Grande do Sul que disciplinou

distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, contestada em face da proibi¢édo do inicio
de programas ou projetos ndo incluidos em lei orcamentaria anual. Assentou o STF que o caréater
programatico da norma do art. 196 da CF/88, que estabelece que a saude é direito de todos e dever
do Estado, tem por destinatario todos os entes politicos e ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 271.286
(AgRg), Relator Ministro Celso de Mello, 2001). Salienta Denise Oliveira Cezar que através da
ponderacgdo e da fundamentagéo racional, podera determinar-se o resultado, a existéncia ou ndo dos
direitos fundamentais, sendo entdo necessario que haja controle judicial, ndo como uma questédo de
tudo ou nada, mas como um controle mediante ponderacdo, em que seja racionalmente
fundamentada a manutencéo e a alteragdo dos progndsticos legais, em obediéncia a uma graduacéo,
conforme a afetacdo do direito fundamental em questdo (CEZAR, Denise Oliveira. Direitos
Fundamentais e AIDS. Porto Alegre: UFRGS, 2001. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade
de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2001. Inédito, f. 78-79).

31| EIVAS, A Estrutura..., p. 117.

32 Na Alemanha, o direito fundamental da inviolabilidade do domicilio, que faz parte das garantias do
ambito mais estreito da conduta de vida pessoal, pode ser limitado sobre a base de reservas legais
gualificadas do art. 13, alinea 2, 3 e 172, alinea 2, da Lei Fundamental (HESSE, Elementos..., p. 295,
n° de margem 373). Graves déficits no mercado de moradia podem facilmente ser catalogados como
escassez de moradia no sentido do referido art. 13, alinea 3, da Lei Fundamental. Quando uma
medida que ndo afeta muito intensamente a inviolabilidade de domicilio é adequada e necessaria
para superar a escassez, ndo se necessita ponderar extensamente entre 0 peso que tem sua
superacdo e a violagdo do domicilio. O legislador constitucional alemdo tomou, com o critério de
escassez da moradia, uma decisdo de preferéncia de aplicacdo imediata. Outra é a situagdo quando
existe escassez de moradia mas ela ndo é tdo grave, de maneira tal que surge a questdo de se sua
superacdo justifica uma intervencdo quica muito intensa no direito a inviolabilidade do domicilio
%LEXY, Teoria..., p. 126-127).

Registre-se aqui antiga Lei, de n° 8.795/46, que conferiu o direito a casa prépria, as expensas do
Estado, ao ex-combatente incapacitado para todo e qualquer trabalho, em conseqiiéncia de
ferimentos verificados ou moléstias adquiridas na zona de combate, quando em cumprimento de
missdo ou desempenho de servigo, ou, ainda, em qualquer situacdo, de ferimentos decorrentes de
acdo inimiga. A casa propria deveria ser provida de acordo com o posto do ex-combatente. Nao
obstante a inspiragdo humanitaria e compensatoria do direito a casa propria conferido ao ex-
combatente, o STF decidiu pelo ndo cabimento da acdo cominatéria com pedido de outorga da
escritura publica das moradias porque a Lei ndo fixou prazo para entrega dos prédios e as verbas
consignadas no or¢camento da Unido para esse fim eram insuficientes (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n° 72.186/GB, 2005).
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2.4 A perspectiva do salario-minimo.

O direito ao salario-minimo aparece em nivel constitucional em 1934
(art. 121, letra “b”) com a clausula genérica de ser capaz de “atender as
necessidades normais do trabalhador”. Em 1946, 1967 e 1969, a clausula geral é
mantida, estendendo-se a previsdo as nhecessidades normais da familia do
trabalhador (art. 157, inciso I; art. 158, inciso [; e art. 165, inciso |, respectivamente).
Todas esses arts. integravam Titulos denominados “Da Ordem Econdmica e Social”.

A CF/88, no art. 7°, inciso IV, menciona a moradia como uma das
necessidades vitais basicas a serem atendidas pelo salario-minimo, um dos direitos
sociais dos trabalhadores urbanos e rurais. E a primeira que trata do tema
topologicamente fora do ambito da ordem econbmica e social e que arrola as
necessidades basicas vitais a serem atendidas. Também esta garantida a
preservacao do poder aquisitivo do salario-minimo, mediante reajustes periédicos.

Portanto, o direito a moradia também deve ser desenvolvido no ambito
da legislacéo do trabalho urbano e rural. As constituicdes brasileiras, ao utilizarem as
expressdes “necessidades normais do trabalhador” e “necessidades basicas vitais”
confere & moradia o carater de essencialidade para o desenvolvimento da pessoa
humana e, ao estendé-lo a familia, amplia o espectro de protecdo que deve ser
considerado, deixando claro que a legislacdo de desenvolvimento deve considerar o
nacleo familiar na explicitacdo do conteudo material do referido direito social.

Essa legislacdo também deve fixar o valor do salario-minimo de modo

que seja suficiente para atender as necessidades basicas vitais referidas®**.

134 O Supremo Tribunal Federal, sem julgar o mérito da acdo, ja teve oportunidade de assentar que a

insuficiéncia do valor do salario-minimo caracteriza inconstitucionalidade por omisséo parcial, embora
com a Unica consequéncia de cientificar o legislador para que este adote as medidas necessarias a
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2.5 Competéncias.

2.5.1 A competéncia material exclusiva da Uniéo.

E competéncia material exclusiva da Unigo instituir diretrizes™*® para o
desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico e transportes
urbanos (art. 21, inciso XX). Conforme ensina José Afonso da Silva, competéncia
material exclusiva é aquela atribuida a uma entidade com exclusdo das demais'®.
Raul Machado Horta, classifica a competéncia material da Unido entre os poderes
de planejamento e desenvolvimento™®'.

Alguns autores realcam a relacdo entre esta competéncia material
para fixar diretrizes e o disposto no art. 182, caput, que determina a fixacao, em lei,
das diretrizes gerais da politica de desenvolvimento urbano'®, que por sua vez
remete & competéncia legislativa concorrente e ao Estatuto da Cidade™°.

N&o obstante a estreita conexao entre essas competéncias, a CF/88

as separa ao se referir a uma como competéncia material exclusiva (diretrizes) e a

outra como competéncia legislativa concorrente (diretrizes gerais), revelando que a

concretizacdo do texto constitucional (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°® 1458-DF-Medida
Liminar, Relator Ministro Celso de Mello, 1997).

3% Fixar diretrizes significa estabelecer direcdo a ser seguida. Envolve determinagdo de objetivos
gerais e procedimentos. Nelson Saule Junior assinala que diretrizes sdo normas que norteiam a
atuacéo dos 6rgaos e instituicbes das esferas estadual e municipal (SAULE JUNIOR, A protecéo..., p.
189). Odete Medauar, no tema das diretrizes, refere-se a preceitos basilares, denotando o sentido de
linhas reguladoras, instru¢des ou indicagdes; linhas basicas, balizas; esquemas gerais e, transpondo
para a esfera juridica, as normas com esses conteudos, dirigindo-se, em tese, a outros legisladores, a
administradores ou ao intérprete em geral (MEDAUAR, Odete. Diretrizes Gerais. In: MEDAUAR,
Odete; ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de (Coord.). Estatuto da Cidade. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 20).

%8 SILVA, Curso..., p. 479.

37 HORTA, Direito Constitucional..., p. 349.

'3 ver item 3.6.1, f. 118-120.

13 SAULE JUNIOR, A protecdo..., p. 189 e 193; SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto das Cidades e
suas Diretrizes Gerais (art. 2°). In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio (Coord.). Estatuto da
Cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/2001). Malheiros: Sdo Paulo, 2003, p. 53; MEDAUAR,
Diretrizes..., p. 20-21.
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conexao nao vai ao ponto da identidade entre ambas. O Estatuto da Cidade, ao se
turno, refere-se exclusivamente a diretrizes gerais e, no art. 3° inciso IV, apenas
remete o comando constitucional sobre competéncia material exclusiva.

Daniela Campos Libério Di Sarnio sustenta que o art. 3° do Estatuto
da Cidade trata apenas de competéncia da Unido e que o inciso IV significa dizer
que o Poder Publico Federal deve nortear a execucdo de suas atribuicbes através
da elaboracéo de metas e diretrizes que dever&o ordena-las**°.

A compatibilizacdo da competéncia material exclusiva da Unido para
instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano e a competéncia concorrente para
fixar diretrizes gerais da politica de desenvolvimento urbano aponta para a
interpenetracédo dessas competéncias, sem apontar, contudo, necessariamente, para
uma absorcédo. Nesse sentido, o Estatuto da Cidade, ao estabelecer as diretrizes
gerais, ndo exauriu a competéncia da Unido na matéria, permitindo a instituicao de
diretrizes especificas sobre o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, moradia
e saneamento basico as quais, no entanto, submetem-se as diretrizes gerais e com
elas devem ser compatibilizadas.

A vinculatividade dessas diretrizes especificas estabelecidas pela
Unido aos Estados, Distrito Federal e Municipios é tema que nao pode ser definido
antecipadamente, dependendo do conteudo da diretriz especifica e do confronto
com as normas constitucionais disciplinados da autonomia e da competéncia das

entidades federativas.

10 SARNO, Daniela Campos Libério di. Competéncias Urbanisticas. In: DALLARI, Adilson Abreu;

FERRAZ, Sérgio (Coord.). Estatuto da Cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/2001). Sédo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 66-67.
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2.5.2 A Competéncia comum da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios.

A CF/88 trata do tema no art. 23, inciso IX: “Art. 23. E competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...) IX —
promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das condicGes
habitacionais e de saneamento béasico”.

Trata-se de competéncia material comum, em que as acles
administrativas e de prestacao de servicos pelos diversos entes federativos podem
ser adotadas concomitantemente e articuladamente, na area de construcdo de
moradias e de melhoria de condi¢cdes habitacionais e de saneamento basico. Aqui
fica expressa pela CF/88 a obrigacdo de todos os entes federativos — Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios -, de adotarem programas de construcédo de
moradia e melhorar as condi¢cfes habitacionais e de saneamento basico.

O art. 39, inciso lll, do Estatuto da Cidade, acrescentou que a obrigacao
da Unido de adotar programas de construcdo de moradia e melhorar as condicbes
habitacionais e de saneamento basico deve ocorrer por iniciativa propria e em
conjunto com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Raul Machado Horta sublinha a inovacao consistente na inclusdo do
Municipio entre os titulares da competéncia comum. A seguir assinala que a
competéncia comum em analise acarreta uma obrigacdo e um dever indeclinavel do
Poder Publico em relacdo ao bem-estar social, condensando preceitos e

recomendacdes e traduzindo inten¢des programaticas. Tais regras devem constituir
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preocupacdo comum dos quatro niveis de Governo, consideradas as peculiaridades
proprias™**.

Nelson Saule Junior realca que a competéncia comum refere-se a
acOes e politicas na esfera nacional, regional e local que exigem a adocdo de
mecanismos de atuacdo de forma coordenada e integrada, dentre eles os convénios
e 0S consorcios, sem que o0 exercicio por parte de uma dessas esferas venha a
excluir a responsabilidade da outra, e dizem respeito a obrigatoriedade da
implementacdo de uma politica habitacional voltada a atender a grupos sociais
marginalizados e excluidos do mercado habitacional, mediante a realizacdo de

programas de habitacéo de interesse social**%.

E importante mencionar, contudo, a competéncia exclusiva dos
Estados para instituir regides metropolitanas, aglomeracbes urbanas e
microrregides, constituidas por agrupamento dos Municipios limitrofes, para integrar
a organizacdo, o planejamento e a execucdo de funcdes publicas de interesse
comum®*® e a competéncia exclusiva dos Municipios de promover, no que couber, 0

adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do

parcelamento e da ocupac&o do solo urbano™*.

“L HORTA, Direito..., p. 354-5.

2 SAULE JUNIOR., A protec&o..., p. 187-188 e 191.
4% CF/88, art. 25, § 3°.

144 CF/88, art. 30, inciso VIII.
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2.5.3 A Competéncia legislativa concorrente da Unido, dos Estados e do

Distrito Federal para legislar sobre direito urbanistico.

O art. 24, inciso |, da CF/88 estabelece a competéncia legislativa
concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal para legislar sobre direito
urbanistico'*®, sendo que no ambito da legislacdo concorrente, a Uni&o deve limitar-
se a estabelecer normas gerais (art. 24, § 1°) e os Estados e o Distrito Federal a
estabelecer normas suplementares (art. 24, § 2°).

Por normas gerais entende-se uma moldura legislativa ndo exauriente
do direito urbanistico, o que impediria os Estados e o Distrito Federal de exercerem
sua competéncia legislativa suplementar relacionadas as peculiaridades locais**°.

Para José Afonso da Silva, normas gerais normas que estabelecem
principios e diretrizes da acao legislativa da Unido, dos Estados e dos Municipios,
produzidas pelo legislador federal nas hipoteses previstas na CF/88, atraves de leis,
ordinarias ou complementares **’.

A competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal
para legislar sobre direito urbanistico, referida no art. 24, inciso I, esta relacionada

com o art. 182, caput, o qual determina a fixacdo, em lei ordinaria, das diretrizes

145 “Conquanto as normas urbanisticas tenham antepassados ilustres (regulamentos edilicios, normas
de alinhamento, as leis de desapropriacdo, etc.), seria um anacronismo pensar em um direito
urbanistico anterior ao século XX. O direito urbanistico é reflexo, no mundo juridico, dos desafios e
problemas derivados da urbanizacdo moderna (concentracdo populacional, escassez de espaco,
poluicdo) e das idéias da ciéncia do urbanismo (como a de plano urbanistico, consagrada a partir da
década de 30). Estes foram os fatores responsaveis pelo paulatino surgimento de solucbes e
mecanismos que, frente ao direito civil e ao direito administrativo da época, soaram impertinentes ou
originais e que acabaram se aglutinando em torno da expressao ‘direito urbanistico’. Esse direito
contrapds-se ao direito civil classico ao deslocar do ambito puramente individual para o estatal as
decisGes basicas quanto ao destino das propriedades urbanas (principio da funcdo social da
propriedade). Em consequéncia, ampliou o objeto do direito administrativo, para incorporar medidas
positivas de intervencdo na propriedade, deixando para tras as limitadas medidas de policia, de
conteudo negativo” (SUNDFELD, O Estatuto..., p. 46).

1“6 HORTA, Direito..., p. 357-8.

17 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 32 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 63.
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gerais da politica de desenvolvimento urbano'*®, pois a politica de desenvolvimento

urbano constitui o objeto do direito urbanistico™®.

As diretrizes gerais sdo da
competéncia da Unido e a execucao ficou a cargo do Poder Publico Municipal,
conforme referido art. 182.
Essas diretrizes gerais foram fixadas pelo art. 2° da Lei n°® 10.257, de
10/7/2001 (Estatuto da Cidade) e vinculam a Uni&o, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios™®.
O instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao
urbana € o plano diretor, obrigatério para cidades com mais de vinte mil habitantes

e instrumento fundamental da funcdo social da propriedade urbana (art. 182, 8§ 2° e

3°, da CF/88)™".

1“8 0 desenvolvimento urbano consiste na ordenada criagdo, expansdo, renovacdo e melhoria dos

ndcleos urbanos (ibidem, p. 64).

149 Conforme assinala Carlos Sundfeld, a partir da CF/88, o papel do direito urbanistico é o de servir a
definicao e implementacao da politica de desenvolvimento urbano (SUNDFELD, O Estatuto..., p. 48).
%0 Confira-se, a respeito, Nelson Saule Jr, que ressalva, entretanto, a possibilidade de fixacdo de
diretrizes especificas para a politica habitacional em areas rurais, em areas ocupadas por populacdes
indigenas e para as areas remanescentes de quilombos (SAULE JR., A protegdo..., p. 189),
SUNDFELD, O Estatuto, p. 53 e MEDAUAR, Diretrizes..., p. 22.

1 Almiro do Couto e Silva afirma que planejar significa fixar os objetivos e os meios adequados para
atingi-los, distinguindo planejamento de plano, consistente o primeiro em uma atividade e o segundo
no resultado dessa atividade. Arrola entre os tipos de planos os planos indicativos, os incitativos e o0s
imperativos, exemplificando estes ultimos com os planos urbanisticos (COUTO e SILVA, Almiro do.
Problemas Juridicos do Planejamento. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 170, p. 1-
3, out./dez. 1987).
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2.6 Moradia e Politica Urbana.

2.6.1 O Urbanismo.

O urbanismo mereceu atencao especial na CF/88, que dedicou a ele
um capitulo especifico dentro do titulo da ordem econémico e financeira, além da ja
mencionada referéncia ao direito urbanistico no art. 242,

A inclusdo do capitulo sobre urbanismo na CF/88 foi resultado da
apresentacdo de emenda popular da reforma urbana na Assembléia Nacional

153

Constituinte Sundfeld assinala que desde 1977 discutia-se no Congresso

Nacional uma proposta de Lei Nacional da Reforma Urbana, sem sucesso de

|154

aprovacdo em face de resisténcia empresarial™", vencida pela ruptura provocada

pela instalacéo da Assembléia Nacional Constituinte em 1986,
Assim, o art. 182 refere-se a adocdo de uma politica de

desenvolvimento urbano, em fun¢bes sociais da cidade, em garantia do bem-estar

dos seus habitantes, em plano diretor, em funcéo social da propriedade urbana e

%2 para Sundfeld, “direito urbanistico é o direito da politica espacial da cidade” (SUNDFELD, O
Estatuto..., p. 49).

%% Conforme observa Betania Alfonsin, “uma ‘Emenda Popular da Reforma Urbana’ consolidou as
reivindicagdes, propostas e instrumentos urbanisticos que se pretendia contemplar na Nova Carta a
fim de intervir no caos social em que haviam se transformado as cidades brasileiras” (ALFONSIN,
Betania de Moraes. Da Invisibilidade a Regularizagao Fundiaria: a trajetoria legal da moradia de baixa
renda em Porto Alegre. In. FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania de Moraes (Coord. e co-
autores). A Lei e a ilegalidade na producéo do espaco urbano. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 168).
154 «Ao contrario, os direitos fundamentais influenciam as prescrigfes juridico-privadas tanto mais
eficazmente quanto mais se trata da protecdo da liberdade pessoal contra o exercicio do poder
econdmico ou social. Porque aqui, ndo de outra forma como na relagcdo do particular com os poderes
estatais, a mesma medida minima de liberdade esta posta em perigo, a qual os direitos fundamentais,
como elementos da ordem objetiva da coletividade, devem garantir. Ndo é o sentido do estar livre das
vinculagfes dos direitos fundamentais, sancionar juridico-constitucionalmente exercicio destruidor de
liberdade do poder econémico ou social. Se a legislacdo ndo, ou s6 incompletamente, tem em conta
essa situagdo, entdo as regulacdes correspondentes devem ser interpretadas ‘na luz dos direitos
fundamentais’. Se ndo é possivel trazer ao efeito os direitos fundamentais por esse caminho, ou
faltam até regulacdes legais, entdo devem os tribunais a protecao desses direitos — no exercicio do
dever de protecdo estatal (supra, numero de margem 350) — garantir” (HESSE, Elementos..., p. 286,
n° de margem 357).

15 SUNDFELD, O Estatuto..., nota de rodapé n° 9, p. 48.
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desapropriacdes e adequado aproveitamento do solo urbano. Estabelece ainda os
instrumentos do parcelamento ou edificacdo compulsoérios, do imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo, e da indenizacao
mediante titulos da divida publica, para o caso de nédo aproveitamento adequado do
solo urbano.

Convém destacar a protecdo da moradia no ambito da aquisicéo, por
usucapido, de area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados (CF/88,
art. 183)™°. O tema apareceu pela primeira vez, em plano constitucional, com a
CF/34, no seu art. 125", passando pelas Constituicdes Federais de 1937 (art. 148)
e 1946 (art. 156,8 3°).

O urbanismo acrescenta ao direito a moradia o sentido coletivo de
usufruir das cidades, de acesso as suas facilidades e aos instrumentos de
participacdo politica. Para Betania Alfonsin, o direito a moradia deixa de ser apenas

o direito “’a quatro paredes’ e passa a ser o0 Direito a cidade, a moradia adequada e

a cidadania”*®®.

1% Nelson Saule Junior. afirma que “o instituto do usucapido urbano tem como finalidade reconhecer

o direito a moradia das pessoas e familias que vivem nos assentamentos em condi¢c8es precarias de
habitabilidade e de seguranca juridica, tais como favelas, loteamentos clandestinos e irregulares nos
bairros periféricos, conjuntos habitacionais abandonados, habitacdes coletivas (corticos), na chamada
cidade clandestina ou informal” (SAULE JUNIOR., A protecéo..., p. 171).

157 «Art. 125. Todo brasileiro que, ndo sendo proprietario rural ou urbano, occupar, por dez anos
continuos, sem opposicdo nem reconhecimento de dominio alheio, um trecho de terra até dez
hectares, tornando-o produtivo por seu trabalho e tendo nelle a sua morada, adquirird o0 dominio do
solo, mediante sentenca declaratoria devidamente transcripta.” (BRASIL. Constituiges do Brasil.
Compilagdo e atualizacdo dos textos, notas, revisdo e indices, Adriano Campanhole, Hilton Lobo
Campanhole. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 721).

%8 ALFONSIN, Da invisibilidade..., p. 170).
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2.6.2 O Plano Diretor.

O Plano Diretor, obrigatério para cidades com mais de vinte mil
habitantes™®, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e expansdo
urbana. As exigéncias de ordenacéo da cidade nele estabelecidas sao fundamentais
para averiguar o cumprimento da funcdo social da propriedade urbana e para
aplicacdo dos instrumentos de promocdo do adequado aproveitamento do solo
urbano nao-edificado.

Conforme o Estatuto da Cidade, o plano diretor integra o planejamento
municipal, um dos instrumentos da politica urbana (art. 4°, inciso lll, letra “a”), sendo
que as diretrizes e prioridades nele estabelecidas devem ser incorporadas no plano
plurianual, nas diretrizes orcamentarias e no orcamento anual (art. 40).

Em relacdo a funcdo social da propriedade urbana, o art. 39 do
Estatuto da Cidade repete os termos da CF/88, acrescentando que a propriedade
urbana deve assegurar o atendimento das necessidades do cidaddo, quanto a
qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades econdmicas,
respeitadas as diretrizes gerais fixadas no art. 2° do mesmo Estatuto.

O Estatuto da Cidade estabelece também o conteddo minimo do plano
diretor: delimitacdo das areas urbanas nas quais podera ser aplicado o
parcelamento, a edificacdo ou a utilizagdo compulséria; disposicbes sobre o direito

de preempcéo, outorga onerosa do direito de construir, delimitacdo de area para

%9 O Estatuto da Cidade, no art. 41, disciplina amplia a obrigatoriedade de adogéo do plano diretor

para cidades integrantes de regifes metropolitanas, aglomeracbes urbanas. areas de especial
interesse turistico e area de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo impacto
ambiental de &mbito regional ou nacional (incisos Il, IV e V); e para utilizacdo dos instrumentos de
parcelamento e edificagdo compulsorios, do IPTU progressivo no tempo e da desapropriagdo com
pagamento mediante titulo da divida puablica (inciso Ill). Para cidades com mais de quinhentos mil
habitantes o § 2° exige a elaboracao de um plano de transporte urbano integrado, compativel com o
plano diretor ou nele inserido.
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operacdes consorciadas e transferéncia do direito de construir; e um sistema de
acompanhamento e controle (art. 42).

E importante realcar também que o art. 40, § 2°, estabelece que o
plano diretor deve abranger o territério do municipio como um todo, ou seja, abrange
a zona urbana e a zona rural.

Betania Alfonsin analisou a evolucdo da legislacdo urbanistica do
Municipio de Porto Alegre, constatando a existéncia de seis grandes ciclos diante
das necessidades habitacionais da populacdo de baixa renda: o periodo de 1892 a
1914, caracterizado pela invisibilizacdo da moradia de baixa renda; o periodo de
1915 a 1928, em que ocorre a expulsdo da populacdo de baixa renda das areas
centrais da cidade; a década de 30, marcada pela provisdo privada de lotes e
moradias na ndo-cidade; o periodo de transicdo da provisdo privada a publica, nos
anos 40; o periodo de 1950 a 1988, caracterizado pelo reconhecimento do direito a

moradia; e o periodo de 1990 a 2000, caracterizado pelo reconhecimento do direito

a cidade, & cidadania e a diferenca’®.

180 ALFONSIN, Betania de Moraes. Direito Urbanistico e Politica Habitacional. Direito e Democracia.

Canoas: v. 2,n°1, p. 105, 1° sem. 2001.
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2.7 A Moradia e a Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma Agréria.

A habitacdo para o trabalhador rural deve ser levada em conta na
elaborac&o da politica agricola. E o que dispde o art. 187, inciso VIII, da CF/88.

A CF/88, no art. 191, estabelece a aquisicdo da propriedade de area
de terra em zona rural por aquele que “tornando-a produtiva por seu trabalho ou de
sua familia, tendo nela sua moradia”. Novamente, os valores sociais do trabalho e da
moradia sdo chamados a qualificar a posse de area rural de até cinquenta hectares.
O Cadigo Civil em vigor tratou do tema no art. 1.239.

A Lei n°® 4.504, de 30 de novembro de 1964, dispde sobre o Estatuto
da Terra e, no art. 17, letra “a”, relaciona a desapropriacdo por interesse social entre
as medidas de distribuicdo ou redistribuicdo de terras a serem executadas para
promocao do acesso a propriedade rural. A referida Lei define “politica agricola” o
conjunto de providéncias de amparo a propriedade da terra, que se destinem a
orientar, no interesse da economia rural, as atividades agropecuarias, seja no
sentido de garantir-lhes o pleno emprego, seja no de harmoniza-las com o processo

de industrializacdo do pais (art. 1°, § 2°).
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2.8 A moradia e os direitos originarios dos indios sobre as terras que

tradicionalmente ocupam.

A CF/88 reconhece aos indios os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, atribuindo a Unido a competéncia para demarcar e
proteger as terras indigenas e seus bens*®.

A propria CF/88 define “terras tradicional ocupadas pelos indios” como
as por ele habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservacao dos recursos ambientais necessarios a
seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradicdes. As referidas terras sdo destinadas a posse permanente
dos indios, a quem cabe o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes. A CF/88 também estabelece a inalienabilidade e
indisponibilidade dessas terras, assim como veda a remocdo delas dos grupos
indigenas, salvo em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populacdo ou no interesse da soberania do Pais, ad referendum do Congresso
Nacional®.

Os povos indigenas estdo entre os grupos mais vulneraveis a violagao
do direito & moradia*®®.

O Relatério da Missdo Conjunta da Relatoria Nacional e da ONU

menciona que a problematica do territorio e do auto-sustento afeta a questdo da

'L Art. 231 da CF/88.

192 Art. 231, 88 1° a 5° da CF/88.

1%% O Relatério do Relator Especial. Referido relatério menciona ainda que existem aproximadamente
218 populagdes indigenas no pais, localizadas principalmente nas regides da fronteira setentrional e
ocidental e na Bacia do Alto Amazonas, havendo pouca informacdo sobre as populacdes indigenas
gue vivem nas grandes areas urbanas. Segundo o relator, um importante obstaculo para a realizagao
do direito a moradia dos indios € o lento processo de demarcacdes das terras indigenas, havendo
indicios de que o processo esteja paralisando (KOTHARI, Relatério do Relator Especial..., 88 73 e 74,
p. 2,19 e 20).
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moradia nas areas indigenas, violada em virtude de invasdes por garimpeiros,
madeireiros, pescadores, cacadores e posseiros, ou por obras de infra-estrutura de
transportes como estradas e ferrovias, e, ainda, por sobreposicdo de Unidades de
Conservacdo Ambiental e pelos efeitos da poluicdo por agrotdéxicos e

desmatamento®®*,

164 SAULE JUNIOR; CARDOSO, O Direito a Moradia..., pag. 118-119.



106

2.9 A moradia e aisencdo de corregcdo monetaria.

Um dos requisitos mencionados pelo art. 47, § 3°, inciso lll, do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias (ADCT) da CF/88 para obtencao da isencao
de correcdo monetaria na liquidacdo dos débitos decorrentes de quaisquer
empréstimos concedidos por bancos e por instituicbes financeiras aos micro e
pequenos empresarios ou seus estabelecimentos no periodo de 28 de fevereiro de
1986 a 28 de fevereiro de 1987, e aos mini, pequenos e médios produtores rurais no
periodo de 28 de fevereiro de 1986 a 31 de dezembro de 1987, estes desde que
relativos a crédito rural, € a demonstracédo de que o mutuario ndo dispde de meios
para pagamento do débito sem que comprometa, dentre outros, a sua casa de
moradia.

Washington Peluso Albino de Souza afirma que a correcdo monetaria
corresponde a indexacdo na hipétese de reajustamento de valores inflacionados e,
portanto, ao valorismo contratual e tem por objetivo igualar o valor nominal da
moeda ao seu valor real, ao fim de um determinado periodo de tempo decorrido
entre a efetivacdo do contrato e o pagamento prometido, assumindo a forma legal,
contratual ou judiciaria®®®.

Pinto Ferreira assinala que o art. trata da inaplicabilidade da correcéo
monetaria durante a vigéncia do Plano Cruzado |, que mudou a moeda de cruzeiro
para cruzado, abolindo-se trés zeros, partiu de inflagdo zero e congelou os precos. A
CF/88 procurou sanar diversos efeitos e prejuizos, visando ao amparo de
determinados empresarios e produtores rurais que se endividaram contraindo

empréstimos durante o Plano Cruzado | nas entidades financeiras, iludidos pelo

185 SOUZA, Washington Peluso Albino de. A correcdo monetéria e o contrato. In: CANTO; Gilberto de

Ulh6a; MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). A Correcdo Monetéaria no Direito Brasileiro. Saraiva,
1983, p. 256.
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aceno de que ndo haveria mais a correcdo monetaria como um grande monstro
solapando a economia®.

Embora se trate de norma transitoria, € exemplificativa da precedéncia
do direito fundamental social em relacdo a responsabilidade patrimonial por
pagamentos das dividas, ao excluir da demonstracdo da capacidade de pagamento
do mutuério seu estabelecimento, a casa de moradia e os instrumentos de trabalho e

producao.

1% FERREIRA, Pinto. Comentarios & Constituicdo Brasileira. Saraiva: Sdo Paulo, 1995, 7° v., p. 609-

610.



108

2.10 A moradia e o Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza.

Outra norma de natureza transitoria (ADCT da CF/88, art. 79,
acrescentado pela EC n° 31/2000), previsto para vigorar até o ano de 2010, o FCEP
tem por objetivo viabilizar o acesso dos brasileiros a niveis dignos de subsisténcia,
inclusive acbes suplementares de habitacdo. A matéria foi regulamentada pela Lei
Complementar n® 111, de 6/7/2001.

O art. 82 do ADCT, acrescido pela referida EC n° 31/2000 e mantido,
também determinou aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a instituicdo
de Fundos de Combate a Pobreza e o 8§ 1° do mesmo art., na redagao dada pela
EC n° 42/2003, facultou a criacao de adicional de até 2% na aliquota do ICMS sobre
0s produtos e servicos supérfluos.

A respeito da vinculacdo de recursos ao Fundo de Combate a
Pobreza, o Plenario do STF referendou liminares concedidas nas A¢des Cautelares
231/RJ e 268/RJ, rel. Ministro Marco Aurélio, j. 31/8/2005, no sentido de que a
receita destinada ao Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza, por ter
vinculacdo constitucional, ndo pode ser utilizada para a satisfacdo de outros
compromissos, na espécie tratada, o pagamento da divida do Estado do Rio de
Janeiro frente a Unido.

A decisao torna efetivo o comando constitucional para a concreta
realizacdo das acdes publicas na area da erradicacéo da pobreza, impedindo que a
parcela de recursos constitucionalmente reservada ao FCEP sejam apropriadas para

outros objetivos que n&do aqueles definidos pela CF/88°".

167 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AC 231 MC/RJ e AC 268 MC/RJ, Relator Ministro Marco
Aurélio, 2005.
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2.11 A moradia e os remanescentes das comunidades dos quilombos*®,

O art. 68 reconhece a propriedade definitiva das terras aos
remanescentes das comunidades dos quilombos que as estejam ocupando,
estabelecendo a obrigacdo do Estado consistente em emitir os titulos respectivos.

O Decreto n° 4.887, de 20 de novembro de 2003, regulamentou o
procedimento para identificacdo, delimitacdo, demarcacédo e titulacdo das terras
ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos.

Referido Decreto conceituou “remanescentes das comunidades dos
quilombos” os grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto-atribuicdo, com
trajetéria historica prépria, dotados de relacbes territoriais especificas, com
presuncdo de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opressao
histérica sofrida (art. 2°). A caracterizacdo dos remanescentes das comunidades do
quilombo é atestada mediante auto-definicdo da prépria comunidade (8 1°, do art.
29).

Definiu “terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos
quilombos” as utilizadas para a garantia de sua reproducéo fisica, social, econémica
e cultural.

Atribuiu ao Ministério do Desenvolvimento Agrario, por intermédio do
INCRA, a competéncia para identificar, reconhecer, delimitar, demarcar e titular as
terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, ressalvando

a competéncia concorrente dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

%8 O Dicionario Houaiss define quilombo como o local escondido, geralmente no mato, onde se
abrigavam escravos fugidos e também o a povoagéo fortificada de negros fugidos do cativeiro, dotada
de divisbes e organizacdo interna. Quilombola designava o escravo fugido para o quilombo
(HOUAISS; VILLAR, Dicionario Houaiss..., p. 2359).
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Nos arts. 10 a 13, o Decreto trata das situacbes em que as terras
ocupadas pelos quilombos consistem em dominio publico ou privado, terras
indigenas ou sobre as quais existe interesse publico consistente em conservagao
ambiental ou seguranca nacional, sinalizando com a perspectiva da conciliagdo dos
interesses ou, no caso de propriedade privada, com a desapropriacao.

Nelson Saule Junior assinala que a moradia da populacdo negra nas
cidades é protegida na medida em que a memoria e a identidade das populagcbes
negras integram o patrimonio cultural brasileiro, nos termos do art. 216 da CF/88°°.

O relatério da Missdo Conjunta da Relatoria Nacional e da ONU
menciona que no Brasil existem cerca de 2 mil comunidades quilombolas, cujas

casas, de taipa e madeira, favorece a contaminacdo com doenca de Chagas, além

da falta de saneamento basico e de luz elétrica’.

199 Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoaria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: | — as formas de
expressao; Il — os modos de criar, fazer e viver; Ill — as criagdes cientificas, artisticas e tecnologicas;
IV — as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados as manifestacbes
artistico-culturais; V — os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

® SAULE JUNIOR; CARDOSO, O Direito & Moradia..., p. 121-122.
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3 A MORADIA NO PLANO INFRACONSTITUCIONAL.

3.1 O Sistema Financeiro de Habitacéo.

A Unido, por intermédio da Lei n° 4.380, de 21/8/1964, instituiu o
Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH) e criou o Banco Nacional de Habitacdo
(BNH) como um dos instrumentos de sua intervencdo no setor habitacional. O SFH
destina-se a facilitar e promover a constru¢cdo e a aquisicdo da casa propria ou
moradia, especialmente pelas classes de menor renda da populacdo (art. 8°, na
redacdo dada pela Lei n° 8.245, de 18/10/1991)""*.

Em 21/11/1986, com o Decreto-Lei n° 2.291, o BNH foi extinto,
sucedendo-o0 em todos os seus direitos e obrigacées a CEF*"2. A Medida Proviséria
n° 2.196-3, de 24/8/2001, autorizou a Unido a criar a EMGEA, empresa publica
federal vinculada ao Ministério da Fazenda (art. 7°). A CEF viu-se na possibilidade

de transferir & EMGEA as operacdes de crédito imobiliario e seus acessorios. A

"1 Benny Schvasberg anota que, no quadro histérico do conjunto de medidas adotadas pelo regime

militar a partir de 1964 foram criados o0 BNH, SFH e o FGTS, recolhido diretamente do trabalhador
assalariado, que passou a ser a principal fonte de recursos para infra-estrutura urbana e habitacional
da histéria brasileira. Vinculou-se a uma politica originalmente trabalhista uma politica habitacional e
urbana, associando trabalho e moradia (SCHVASBERG, Benny. Habitac&o e urbanizacdo popular: os
recursos do trabalhador? A apropriacao da “fonte de Manon” em Brasilia. In: PAVIANI, Aldo (org).
Brasilia: Moradia e Exclusdo. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1996, p. 140). Em relacdo a
problemética do saldo devedor dos contratos habitacionais firmados no ambito do SFH e a uma
proposta de um novo modelo de financiamento habitacional, confira-se: ROCHA, Marcio Antbnio.
Sistema Financeiro da Habitacdo. Solucdes juridicas e proposi¢des para o futuro. Curitiba: Juruéa
Editora, 2005.

2 Confira-se sobre o tema a opinido de Peter José Schweizer e Wilson Pizza Jinior: “Merece ser
registrado que, durante o funcionamento do BNH, existia uma preocupacédo potencial, em parte dos
dirigentes, administradores e outros profissionais da instituicdo, com a identificacdo da questdo
habitacional em um cenario de multiplicidade de atores. Tal cenario, algumas vezes comandado por
interesses imediatos ou manipulag@es politicas, prejudicou o enfoque interdisciplinar que se buscava
empresar a conducao do assunto e impregnar nos programas operacionais. Desse ponto de vista, a
incorporacdo do BNH pela Caixa Econdmica Federal (CEF) revelou-se, na prética, desastrosa. Trata-
se do exemplo tipico de remédio mais danoso que a doencga; a CEF, como era de prever-se, manteve
seu foco de preocupacdes limitado aos aspectos escriturais e hipotecarios, deixando de lado qualquer
iniciativa que pudesse estar dissociada dos interesses tipicamente bancarios” (SCHWEIZER; PIZZA
JUNIOR, Casa, moradia, habitac&o..., p. 63).
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EMGEA tem tido participacdo em audiéncias de conciliacdo em processos que
discutem contratos de financiamento imobiliario ndo adimplidos pelos mutuérios.

A Lei n® 7.196, de 13 de junho de 1984, instituiu o PLAMO, mediante
adocao do regime transitorio de aluguel, para familias com renda equivalente a até
cinco vezes o maior salario de referéncia no Pais, sem condi¢cdes para a aquisicao
imediata de uma habitacdo completa, com recursos do SFH e cujos executores sao
agentes financeiros do BNH ou outras entidades a critério do BNH. Contudo, ndo se
trata de lei que institua diretrizes gerais para o desenvolvimento urbano ou para a
habitacdo e sim medida topica destinada a implementar o direito social a moradia

para aqueles que ndo tém condicdes de adquirir uma habitacdo completa®’®.

1% «Cremos que uma das caracteristicas marcantes da cultura da classe dirigente brasileira tem sido
a da politica da ‘reinvencéo da roda’. No campo habitacional ou, melhor dito, no campo da construgao
de casas, principalmente para os mais pobres, isso tem sido uma constante. A cada 20 ou até 30
anos é desenvolvida uma experiéncia no Brasil, isto é, se ‘inventa a roda’, para depois abandonar
tudo, como recentemente ocorreu com o BNH. A questdo habitacional é esquecida por uma década
para, entdo, ante os reclamos da populagdo, ser reiniciado um novo ciclo de ‘invencao’ do que ja
havia sido experimentado no passado” (SCHWEIZER; PIZZA JUNIOR, Casa, moradia, habitago..., p.
55). Pode-se acrescentar que a periodicidade dos ciclos tem diminuido.
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3.2 A Lei do Parcelamento do Solo Urbano.

A Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de 1979, dispbe que o
parcelamento do solo urbano, pode ser feito mediante loteamento ou
desmembramento, consistentes em subdivisdo de gleba em lotes destinados a
edificacao.

A diferenca entre loteamento ou desmembramento consiste em que no
primeiro ocorre a abertura de novas vias de circulacdo, de logradouros publicos ou
prolongamento, modificacdo ou ampliacéo das vias existentes, enquanto no segundo
ocorre 0 aproveitamento do sistema viario existente.

A referida Lei, no § 4°, do art. 2°, define lote o terreno servido de infra-
estrutura basica cujas dimensdes estejam em consonancia com o plano diretor ou lei
municipal. E, por infra-estrutura basica, consideram-se 0s equipamentos urbanos de
escoamento das aguas pluviais, iluminacdo publica, redes de esgoto sanitario e
abastecimento de agua potavel, de energia elétrica publica e domiciliar e as vias de
circulagdo pavimentadas ou ndo (8 5°, na redagéo dada pela Lei n°® 9.785/99).

Dispbe ainda que a infra-estrutura basica dos parcelamentos situados
em zonas habitacionais de interesse social deve consistir, no minimo, de vias de
circulacdo, escoamento de aguais pluviais, rede para o abastecimento de agua

potavel e solucbes para o esgotamento sanitario e para a energia elétrica domiciliar.
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3.3 A impenhorabilidade do bem de familia.

A impenhorabilidade do bem de familia, a que se refere a Lei n°® 8.009,
de 29 de marco de 1990, constitui importante instrumento de indole processual para
a garantia do direito a moradia'™. A impenhorabilidade imp&e limites a
responsabilidade patrimonial do devedor e impede a perda do imdvel utilizado para
moradia, fazendo prevalecer o direito social conquistado em relacdo ao direito do
credor a satisfacao da divida.

A Lei estabelece a impenhorabilidade do imdvel residencial proprio do
casal ou da entidade familiar, excluindo-o da responsabilidade pelo pagamento de
qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza,
contraida pelos conjuges ou pelos pais e filhos que sejam seus proprietarios, e nele
residam.

Considera-se residéncia um unico imovel utilizado pelo casal ou pela
entidade familiar para moradia permanente.

A protecao legal é ampla, abrangendo o imovel em que esta assentada
a construcdo, as plantacbes e as benfeitorias de qualquer natureza e todos os
equipamentos, inclusive os de uso profissional e moveis que guarnecem a casa,
desde que quitados, excluindo os veiculos de transporte, obras de arte e adornos
suntuosos.

Em caso de imovel rural, a impenhorabilidade restringe-se a sede da
moradia e aos respectivos moveis e a area limitada como pequena propriedade
rural, esta nos casos da impenhorabilidade para pagamento de débitos decorrentes

da sua atividade produtiva, estabelecida pelo art. 5°, inciso XXVI, da CF/88.

7% Trata-se de direito & protecdo, ou seja, direito que o titular do direito fundamental frente ao Estado

para que este o proteja de intervencdes de terceiros (ALEXY, Teoria..., p. 433-434).
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O art. 3°, inciso VII, da Lei n° 8.009/90, na redacédo dada pela Lei n®
8.245, de 18 de outubro de 1991, excluiu a oponibilidade da impenhorabilidade em
processos movidos em virtude de obrigacdo decorrente de fianca concedida em
contrato de locacao.

A respeito do tema, o Supremo Tribunal Federal, em decisdo
monocratica da lavra do Ministro Carlos Velloso, afirmou que o referido art. ndo foi
recepcionado pelo art. 6° da CF/88, na redacdo dada pela EC n° 26/2000, que
incluiu a moradia entre os direitos fundamentais sociais. Para o STF, a
impenhorabilidade decorre da moradia ser um direito fundamental social*">.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ) afirmou, pela
sua Corte Especial, que o escopo definitivo da impenhorabilidade do bem de familia
€ a protecao do direito a moradia como um direito fundamental da pessoa humana,
rejeitando discriminacédo em virtude da forma devida, se em grupo ou individual, para
aplicar a protecéo legal ao devedor solteiro®®.

Em outra oportunidade, o STJ, pela sua Primeira Secéo, assentou que
a impenhorabilidade em comento objetiva proteger bens patrimoniais familiares
essenciais a habitabilidade condigna, tratando-se de protecéo social com origem no
homestead (EUA), objetiva manter as guarnicbes da casa, protegendo o devedor

das agruras de viver sem o minimo de condicdes de comodidade’’.

7> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 352.940/SP, Relator Ministro
Carlos Velloso, 2005. Contudo, mais recentemente, o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu
em sentido contrario ao precedente citado, afirmando que continua a ser passivel de penhora o bem
de familia pertencente a fiador em contrato de locagcao (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n® 407.688/SP, 2006).

76 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n°
182.223/SP, Relator p/ acérdao Ministro Humberto Gomes de Barros, 2004.

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°
110.436/SP, Relator Ministro Milton Luiz Pereira, 2000.
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3.4 A Lei de Locagbes dos Iméveis Urbanos.

A Lei n® 8.245, de 18 de outubro de 1991 regula a locacédo de imdével
urbano e constitui importante instrumento de concretizacédo do direito a moradia, por
estabelecer regras para o contrato de locacdo e disciplinar o procedimento de
retomada do imével pelo proprietario.

A oferta de moradia por intermédio de locacéo constitui historicamente
uma parcela importante de forma de realizacdo do direito a moradia e, apés um
periodo de predominio de uma visdo privatista na regulacdo dos interesses das
partes, evidenciou-se, em virtude da crise na moradia, o interesse social necessario
para intervencdo do Estado no regime dos contratos de locacdo, ainda que nao
ocorra de forma absoluta®’®.

Assim, a Lei estabelece a impossibilidade do locador reaver o imével
alugado durante o prazo estipulado para duracdo do contrato (art. 4°) e elege a acao
de despejo para que o locador o recupere, qualquer que seja o fundamento do

término da locacéo (art. 5°). Sao estabelecidos também os casos em que a locacéo

pode ser desfeita (art. 9°), os devedores do locador e do locatario (arts. 22 e 23) e 0

178 Nabil Bonduki ressalta que na S&o Paulo do século XIX até a década de 1930, surgiram varias
modalidades de moradia de aluguel construidas pela iniciativa privada com o objetivo de obter uma
boa rentabilidade, pois ndo existiam sistemas de financiamento da casa propria, sendo as mais
difundidas o cortigo-corredor, o cortico-de-casa de cdomodos, varios tipos de vilas e correr de casas
geminadas. Os debates sobre habitacéo social eram dominados pela questao sanitaria ou higienista.
O intervencionismo estatal marca a politica de habitacdo social no periodo Vargas (1930-1945),
passando o Estado a produzir ou financiar as habitacBes através das Carteiras Prediais dos Institutos
de Aposentadoria e Pensdes e a Fundacao da Casa Popular. A questédo sanitaria, embora presente,
perde sua forca, em favor de uma visdo da habitacdo como condicdo basica de reproducao da forca
de trabalho e como elemento na formacao ideolégica, politica e moral do trabalhador. Em 1942, o
Governo interveio no mercado de locagdo, congelando todos os aluguéis por meio da Lei do
Inquilinato (BONDUKI, Nabil. Origens da habitacdo social no Brasil. Arquitetura Moderna, Lei do
Inquilinato e Difusdo da Casa Propria. 42 ed. Sdo Paulo: Estagédo Liberdade, 2004, p. 43, 73 e 80-1).
Betania Alfonsin, ao analisar a legislacdo urbanistica do municipio de Porto Alegre, assinala que a
politica rentista somente se tornara uma alternativa de investimentos para o capital porto-alegrense a
partir da Era de Getulio Vargas (1930-1945), cuja politica respondia dois interesses: um, da demanda
da populagédo de baixa renda por moradia; outro, por parte de quem edifica para alugar a essa
populagdo, como investimento seguro de alta rentabilidade em tempos de baixa inflagdo (ALFONSIN,
Direito Urbanistico..., p. 169).
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processo da acdo de despejo (art. 59)*"°, da acdo revisional do aluguel (art. 68) e da

acao renovatoria (art. 71).

17 conforme mencionado no item 1.4.4, f. 35, na interpretacdo do Conselho de Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais das Nagdes Unidas, o direito a uma moradia adequada, previsto no art. 11, § 1°,
do PDESC, integrante do direito positivo interno brasileiro, abrange a seguranca juridica da posse e
esta, a protecdo contra despejos forcados, perturbacfes e outras ameacas, ndo importando a origem
da posse. O Comentario Geral n° 7, de 1997, enfatiza os procedimentos que devem ser aplicados em
casos de despejos forcados (ver item 1.4.4, f. 36). A seguranca juridica da posse nao implica apenas
a garantia a um devido processo legal representado por uma acgdo de despejo, no caso de vinculo
locativo, a uma agdo possessoria ou reivindicatoria, mas o exercicio do ato de remogédo de pessoas
em conformidade com as convencgdes internacionais sobre direitos humanos. O Relatério da missao
conjunta sobre o direito a moradia no Brasil arrola entre as medidas para dar solugao pacifica aos
conflitos sobre remocgéo de pessoas a existéncia de locais apropriados para a guarda dos bens e
utensilios pessoais das pessoas que serdo despejadas e o oferecimento de abrigo para as pessoas
despejadas (SAULE JUNIOR; CARDOSO, O Direito a Moradia..., p. 143).
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3.5 A moradia e 0s bens imdéveis de dominio da Uniéo.

A Lei n° 9.636, de 15 de maio de 1998, dispde sobre a regularizacao,
administracédo, aforamento e alienacdo de bens imoéveis de dominio da Uniéo.

Importante acdo a disposicdo dos Estados, Municipios e da iniciativa
privada, relacionada com o direito & moradia em terras da Unido, é a possibilidade
de, mediante convénios ou contratos a serem celebrados com o Servico de
Patrimoénio da Unido, habilitarem-se para executar o planejamento e a execucao do
parcelamento e da urbanizacdo de areas vagas, obtendo em retribuicdo receitas
provenientes da arrecadacdo anual das taxas de ocupacédo e foros e da venda do
dominio atil ou pleno dos lotes resultantes dos projetos urbanisticos executados.

A Lei também estabelece o cadastramento das ocupac¢des mediante
comprovacdo do efetivo aproveitamento do imdével, conferindo, pois, seguranca

juridica a posse dos ocupantes das terras.
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3.6 O Estatuto da Cidade.

3.6.1 As diretrizes gerais da politica urbana.

A Lei n® 10.257, de 10 de julho 2001, denominada Estatuto da Cidade,
no ambito da competéncia legislativa concorrente da Unido para legislar sobre direito
urbanistico, fixa as normas gerais de direito urbanistico dentre elas as diretrizes
gerais da politica de desenvolvimento urbano, referidas expressamente no art. 182,
caput, da CF/88, de observancia obrigatéria pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios™®°.

O art. 2° fixa as diretrizes gerais da politica urbana, cujo objetivo é

ordenar o pleno desenvolvimento das funcées sociais da cidade®®

e da propriedade
urbana, em dezesseis incisos. Esses dezesseis incisos tratam do acesso as
facilidades e infra-estrutura das cidades, ao correto uso do solo, ao controle
ambiental, a complementaridade e integracdo das atividades urbanas e rurais e ao
processo de tomada de decisbes e participacdo da comunidade, assim como a

instrumentos de implementacéo do direito a moradia da populacdo de menor renda.

O que se segue € uma tentativa de resumo do contetdo dessas diretrizes gerais.

%0 O paragrafo Gnico do art. 1° expressa que as normas do Estatuto da Cidade sdo de ordem

publica e interesse social por regularem o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da
seguranca e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental.

81 Sundfeld refere-se que as funcdes sociais da cidade como um todo consistem em oferecer as
pessoas que nela vivem moradia, trabalho, salde, educacéao, cultura, lazer e transporte. E, como o
espaco da cidade é parcelado, as funcdes sociais devem ser cumpridas pelas partes, ou sejas, pelas
propriedades urbanas, publicas e privadas (SUNDFELD, O Estatuto..., p. 54). Medauar acrescenta
entre as funcdes sociais a integracdo entre as pessoas (MEDAUAR, Diretrizes..., p. 25). Saule Jr.
refere que as fungbes sociais da cidade devem ser entendidas como o pleno exercicio do direito a
cidades sustentaveis e, vinculada a garantia do bem-estar dos seus habitantes, diz respeito ao
usufruto da cidade por todos os seus habitantes, qualificando como interesses difusos e consistentes
nos direitos urbanos inerentes as condi¢des de vida na cidade (SAULE JUNIOR, A protec¢éo..., p 220-
1).
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Assim, arrolam-se entre as diretrizes gerais: a) o 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 geracdes. Refere-se também a justa
distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes da urbanizacdo; b) a oferta de
equipamentos urbanos e comunitarios, transporte e servigos publicos adequados
aos interesses e necessidades da populacdo e as caracteristicas locais; c) a
ordenacéo e controle do uso do solo, evitando-se usos, parcelamentos e edificacdes
excessivos, inadequados, incompativeis ou inconvenientes em relacdo a infra-
estrutura urbana ou a retencdo especulativa que resulte na subutilizacdo ou néo-
utilizacdo; deterioracdo das areas urbanizadas; poluicdo e degradacdo ambiental; a
instalacdo de empreendimentos ou atividades capazes de funcionar como polos
geradores de trafego sem previsao de infra-estrutura correspondente.
S&o previstas entre as diretrizes gerais mecanismos de participacdo da
populacdo local e publicidade do processo decisério, dentro do marco da

denominada administracdo consensual®?

, COMo a gestao democratica e a audiéncia
do Poder Publico municipal e da populacdo interessada em empreendimentos
potencialmente nocivos ao meio-ambiente e a seguranca ou conforto da populacéo.
Outro grupo de diretrizes gerais dizem respeito ao planejamento do
desenvolvimento das cidades, da distribuicAo espacial da populacdo e das

atividades econdmicas do Municipio, assim como a cooperacao entre os diversos

entes federativos, a iniciativa privada e demais setores sociais. Enfatiza-se a

¥2Conforme ensina Almiro do Couto e Silva “Administracdo concertada, administracdo consensual,

soft administration sdo expressdes que refletem formas de democracia participativa, em que o Poder
Publico, ao invés de decidir unilateralmente, utilizando-se desde logo do ato administrativo, procura
ou atrai os individuos para o debate de questfes de interesse comum, as quais deverdo ser solvidas
mediante acordo” (COUTO e SILVA, Almiro do. Os individuos e o Estado na realizacdo de tarefas
publicas. Revista de Direito Administrativo, v. 209, jul./set. 1997, p. 43-70, p. 64).
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adequacao dos instrumentos de politica econémica, tributaria e financeira e dos
gastos publicos aos objetivos do desenvolvimento urbano, assim como a
recuperacao dos investimento publicos que causem valorizacdo de imoveis urbanos.
Estabelece-se a isonomia de condi¢cbes para agentes publicos e privados na
promocao de empreendimentos e atividades relativos ao processo de urbanizacgéao.

Entre as diretrizes gerais estdo a protecdo, a preservacdo e a
recuperacdo do meio ambiente natural e construido, do patrimonio cultural, histoérico,
artistico, paisagistico e arqueoldgico.

Destacam-se, entre as diretrizes gerais, por estarem diretamente
relacionadas ao direito a moradia adequada, o instrumento da regularizacdo
fundiaria e urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa renda e a
simplificacédo da legislacéo de parcelamento, uso e ocupacéo do solo e das normas
edilicias, com vistas a reduzir os custos e o aumento da oferta os lotes e unidades
habitacionais.

Ainda entre as diretrizes gerais, no aspecto relacionado a competéncia
legislativa, o Estatuto da Cidade dispde sobre a competéncia da Unido para legislar
sobre normas de cooperacdo com as demais entidades federativas e para a
elaboracéo e execucao dos planos nacionais e regionais de ordenacéao do territorio e

de desenvolvimento econdmico e social.
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3.6.2 Instrumentos da politica urbana.

O Estatuto da Cidade estabelece instrumentos gerais e instrumentos
especificos.

Entre os instrumentos gerais, arrola: a) os planos nacionais, regionais e
estaduais de ordenacéao do territorio e de desenvolvimento econémicos e social; b) o
planejamento das regiées metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregides; c)
o planejamento municipal, com suas especificacbes; d) institutos tributarios e
financeiros; e) institutos juridicos e politicos, com varia especificacdes; e f) estudo
prévio de impacto ambiental e de vizinhanca.

Sao disciplinados especificamente o parcelamento, a edificacdo ou a
utilizacdo compulsorios; o IPTU progressivo no tempo; a desapropriagdo com
pagamento em titulos; a usucapido especial de imével urbano; o direito de
superficie; o direito de preempcdo; as operacdes urbanas consorciadas; a
transferéncia do direito de construir; o estudo de impacto de vizinhanca; o plano
diretor e a gestdo democratica da cidade.

Desenvolvendo os arts. 182 e 183 da CF/88, o Estatuto da Cidade,
dispds sobre a usucapido especial de imovel urbano até duzentos e cingienta
metros quadrados (art. 9°) e também acima dessa area (art. 10°), desde que
ocupada por populacdo de baixa renda para moradia, abrindo-se a possibilidade da
usucapido coletiva*®®, constituindo-se condominio especial indivisivel (§ 4° do art.

10). Realca-se aqui 0 estabelecimento de regras processuais especiais,

183 «Art. 10. As areas urbanas com mais de duzentos e cingiienta metros quadrados, ocupadas por
populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, onde
nao for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de serem
usucapidas coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano
ou rural.” (BRASIL. Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001, 2004).
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notadamente a legitimidade do possuidor ou possuidores, em estado de composse,
e da associacao de moradores da comunidade, como substituta processual.

Por ocasido da sancdo do Estatuto da Cidade foram vetados pelo
Presidente da Republica os arts. 15 a 20, que tratavam da concessao de uso
especial de areas publicas para fins de moradia (Mensagem de veto n°® 730, de
10/7/2001). Dentre as razdes do veto destacam-se duas: 0 ndo estabelecimento de
uma data-limite para aquisicdo do direito a concessao de uso especial e a falta de
ressalva dos iméveis publicos afetados ao uso comum do povo e de interesse da
defesa nacional, da preservacdo ambiental ou destinados a obras publicas. Em
relacdo a primeira razédo, sustentou o Chefe do Poder Executivo que nédo se deveria
tornar permanente um instrumento que se justifica somente pela necessidade de
solucionar o passivo de décadas de ocupacdes irregulares desordenadas e, no que
diz respeito a segunda razédo, argumentou que o melhor seria assegurar o direito a
moradia em local diverso.

A solucdo encontrada foi tratar do assunto por intermédio de Medida
Provisoria. Trata-se da Medida Provisoéria n° 2.220, de 04 de setembro de 2001, que
dispds sobre a concessao de uso especial de imovel publico utilizado para fins de
moradia (art. 1°), até mesmo de forma coletiva, quando nao for possivel identificar os
terrenos ocupados por cada possuidor (art. 2°)'®*. Nao é demais mencionar a

possibilidade de exercicio do direito em outro local, quando a ocupacédo acarretar

184 «Art. 1°. Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como Seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicdo, até duzentos e cinqlenta metros quadrados de imével publico
situado em area urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a concessao
de uso especial para fins de moradia em relagdo ao bem objeto da posse, desde que ndo seja
proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural. Art. 2°. Nos imoéveis
de que trata o art. 1°, com mais de duzentos e cinqiienta metros quadrados, que, até 30 de junho de
2001, estavam ocupados por populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposi¢cdo, onde nao for possivel identificar os terrenos ocupados por
possuidor, a concessao de uso especial para fins de moradia sera conferida de forma coletiva, desde
que os possuidores ndo sejam proprietarios ou concessionarios, a qualquer titulo, de outro imével
urbano ou rural” (BRASIL. Medida Proviséria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001, 2004).
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risco a vida ou a saude dos ocupantes (art. 4°) ou se ela ocorrer em imovel
destinado a outro fim publico (art. 5°). A data limite para aquisicdo do beneficio foi
fixada em 30 de junho de 2001.

Finalmente, o Cdédigo Civil instituido pela Lei Federal n° 10.406, de
10/01/2002, publicado no DOU de 11/01/2002, vigente um ano apos essa
publicacéo, dispds, também, no art. 1.240, sobre a referida aquisicdo da propriedade

e concessao de uso.
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3.7 O Codigo Civil de 2002 e a funcéo social da propriedade.

O tratamento da moradia ndo estaria completo sem uma referéncia aos
arts. 1.228, 1.238 e 1.240 do novo Cadigo Civil, relacionados com os arts. 5°, incisos
XXII, XXII e XXIV, e 22, incisos | e Il, ambos da CF/88, que garantem a propriedade,
dispbem sobre a sua funcdo social e a desapropriacdo, e estabelecem a

competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito civil e desapropriacao.
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3.7.1 A perda da propriedade em virtude de interesse social e econémico

relevante.

A precedéncia do direito fundamental social a moradia em relacdo ao
direito de propriedade ndo € novidade no ordenamento juridico brasileiro.

A Lei n® 3.365, de 21 de junho de 1941, no art. 5°, letra “e”, considera
caso de utilidade publica a criacdo e melhoramento de centros de populacéo, seu
abastecimento regular de meios de subsisténcia'®. A Lei n° 4.132, de 10 de
setembro de 1962, ao definir os casos de desapropriacdo por interesse social
referidos no art. 147 da CF/46'%°, considera de interesse social a manutencéo de
posseiros em terrenos urbanos onde, com a tolerancia expressa ou tacita do
proprietario, tenham construido sua habitacdo, formando nucleos residenciais de
mais de dez familias.

Pontes de Miranda, ao comentar o art. 153, 8§ 22, da CF/67, assina que
a referéncia ao interesse social tem por fito frisar que basta o interesse social — de
composicao, de apaziguamento, de previdéncia ou de prevencdo — para que se
legitime a desapropriacdo e que no interesse social ndo s6 se vé o interesse geral
do povo, nem o do Estado; basta que a desapropriacdo sirva a algum fim social,
ainda que nao de todos, nem de todas as entidades, nem da entidade infra-estatal

desapropriante™®’.

185 «Esta ¢ uma hipétese inteiramente nova, que a lei prevé para a desapropriacdo. As leis anteriores
dela ndo cogitaram e do seu préprio enunciado se vé que obedece a nova politica de
desenvolvimento demografico encetada pelo Estado. Aqui se compreende a expropriacdo de terras
particulares para a formacdo de nucleos coloniais, vilas, cidades, etc., bem como para o
desenvolvimento e aperfeicoamento das ja existentes, pela ampliagcdo das areas respectivas e
execucdo de obras Uteis a coletividade” (FAGUNDES, M. Seabra. Da desapropriagdo no direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1949, p. 113, n® de margem 94).

'8 ver item 2.1, f. 65.

87 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentéarios & Constituicdo de 1967, com a Emenda
n° 1, de 1969. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, t. V, p. 460.
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Pois bem, os paragrafos 4° e 5°, do art. 1.228, do novo Cdédigo Civil,
estabelecem a perda da propriedade imovel de extensa area na posse de
consideravel numero de pessoas, em virtude de interesse social e econdmico
relevante, no caso de exercicio, pelos réus, na acao reivindicatoria, do direito de
adquirir a propriedade, mediante justa indenizacdo ao proprietario. Essas
disposicbes devem ser complementadas pelos arts. 2029 e 2030 do mesmo
Codigo®e.

Sao situacbes de posse gqualificada que nao levariam a aquisicao do
dominio, ndo fosse a consolidacdo de uma situacdo de fato que recomenda, por
interesses sociais e econdmicos relevantes, a manutencéo da posse, assegurando-
se ao proprietario a correspondente indenizacdo. A norma estabelece situacdes em
que o direito fundamental social & moradia tem precedéncia sobre o direito de
propriedade.

Trata-se de autorizacdo legislativa para entregar a prestacao
jurisdicional de teor diferente da até entdo Unica solucdo oferecida pelo
ordenamento: a entrega do bem ao proprietario é substituida pela prestacao
pecuniaria justa e prévia. A posse nesse caso consiste em situacdo fatica
consolidada, elemento da realidade, que o legislador determinou ao juiz nédo
desconsiderar na avaliacdo do tipo de prestacdo jurisdicional que ira entregar.
Evidentemente que ndo se trata apenas de uma posse caracterizada pela exercicio

de fato de um dos poderes inerentes ao dominio, mas sim da posse caracterizada

188 «Art. 2.029. Até 2 (dois) anos apds a entrada em vigor deste Codigo, os prazos estabelecidos no
paragrafo Unico do art. 1.238 e no paragrafo Unico do art. 1.242 serdo acrescidos de 2 (dois) anos,
qualquer que seja o tempo transcorrido na vigéncia do anterior, Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de
1916. Art. 2030. O acréscimo de que trata o art. antecedente, sera feito nos casos a que se refere 0 §
4° do art. 1.228.” Portanto, o tempo da posse exigida para privagdo da propriedade é mais de sete
anos até 10 de janeiro de 2005.
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por obras e servicos de interesse social e econdmico relevante, entre eles a
moradia.

Teori Zavascki considera uma espécie de usucapido onerosa e nao de
desapropriacdo, realcando, de outra parte, os aspectos processuais envolvidos,
consistentes em conversao da prestacao especifica de restituir a coisa vindicada em
prestacdo alternativa de indenizar em dinheiro o proprietario. Afirma que o tema
envolve colisdo entre os principios do direito de propriedade e da funcédo social da
propriedade, com preponderancia deste Ultimo, tracando paralelo com as
denominadas “desapropriacbes indiretas”. Entende que a tutela jurisdicional
depende de pedido especifico dos possuidores e sdo eles que devem arcar com 0
pagamento da indenizac&o™®°.

A andlise da solucdo expropriatoria sob a perspectiva da tutela
jurisdicional é importante. Trata-se de funcédo atribuida no sistema juridico
constitucional vigente ao Poder Judiciario: a prestacao jurisdicional individualizada,
inerente a técnica da separacdo dos poderes, atribuindo preponderéancia, se
atendidos os pressupostos do direito objetivo, a solugcdo que melhor concretiza a
funcdo social da propriedade. E isso acontece no ambito de um processo, com as
garantias a ele inerentes concernentes ao devido processo legal: principio do
contraditorio e da ampla defesa.

Na realidade, o poder expropriatorio em matéria de execucdo, vale
dizer, de realizacdo pratica do direito subjetivo, pelo Poder Judiciario ndo €
novidade. A execucdo € 0 processo em gue iSSO normalmente acontece, com a
alienacéo judicial de bem individualizado do patriménio do devedor para satisfazer o

direito do credor. E solucgéo inerente ao poder exclusivo atribuido ao Poder Judiciario

189 ZAVASCKI, Teori Albino. A tutela da posse na Constituicdo e no projeto do Novo Cédigo Civil. In:

MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A Reconstru¢do do Direito Privado. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 843-861.
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de impedir o exercicio arbitrario das proprias razées. E a exclusividade do poder
coativo por parte do Estado.

Moénica Castro, ao seu turno, afirma que a indenizacdo devera ser
promovida pelo Estado, que devera intervir obrigatoriamente na lide, em
reconvencado manejada pelos possuidores, réus na acao de reivindicacdo proposta
pelo proprietario. Assim, em casos de imoveis rurais, a indenizacao devera ser paga
pela Unido e, no caso de iméveis urbanos, pelo Municipio®®.

O que se escreveu acima®®* sobre as competéncias dos diversos entes
federativos pode ter significado importante ao se analisar essa questéo. De fato, se
compete a Unido, nessa area, a fixacao de diretrizes gerais; a ela, aos Estados e ao
Distrito Federal a competéncia legislativa concorrente; e aos Municipios a execucao,
parece legitimo afirmar que a indenizacao deve ser suportada pelo Municipio.

Cabe chamar atencdo aqui para conclusdo em sentido contrario,
exposta no enunciado n°® 84 da Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da
Justica Federal em Brasilia nos dias 12 e 13 de setembro de 2002: “A defesa
fundada no direito de aquisicdo com base no interesse social (art. 1.228, 88 4° e 5°,
do novo Cadigo Civil) deve ser arguida pelos réus da acdo reivindicatoria, eles

préprios responsaveis pelo pagamento da indenizacdo™*.

1% CASTRO, Ménica. A Desapropriacdo Judicial no Cédigo Civil. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil, n° 19, set.-out. 2002, p. 148.

1 ver item 2.5, f. 92-97.

192 JORNADA DE DIREITO CIVIL, 2002, Brasilia. Organizacdo Ministro Ruy Rosado de Aguiar Jr.
Brasilia: CJF, 2003, p. 65.
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3.7.2 A reducéo dos prazos de usucapido extraordinaria e ordinéria.

O tratamento diferenciado da posse qualificada pela moradia leva a
reducdo do prazo de quinze anos para dez anos na usucapidao extraordinaria “se o
possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado
obras ou servicos de carater produtivo” (Codigo Civil, art. 1.238, paragrafo unico). O
estabelecimento de moradia ou a realizacdo de investimento de interesse social e
econdmico também reduzem de dez para cinco anos o prazo da usucapiao ordinaria,
nos termos do paragrafo Unico, do art. 1.242, do Cadigo Civil. Esse prazo é
acrescido de dois anos até dois anos apdés a entrada em vigor do Coédigo, nos

termos do art. 2.029.
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3.8 O Ministério das Cidades.

Em nivel federal cabe ao Ministério das Cidades a tarefa de “promover
a inclusdo social mediante a articulacdo, a implantacdo e a implementacdo - em
parceria com todas as esferas do Poder Publico e com a sociedade - de programas
e acOes destinados a universalizar o acesso da populacdo urbana a habitacéo digna,
ao saneamento ambiental e a mobilidade que € dada pelo transito e transporte
publico”, nos termos da Lei n® 10.683, de 28 de maio de 2003, que dispde sobre a
organizacao da Presidéncia da Republica e dos Ministérios e da outras providéncias.
Essa Lei, no art. 27, inciso Ill, confere ao Ministério das Cidades as seguintes
atribuicoes:

a) politica de desenvolvimento urbano;

b) politicas setoriais de habitacdo, saneamento ambiental,
transporte urbano e transito;

C) promocado, em articulacdo com as diversas esferas de governo,
com o setor privado e organizacfes ndo-governamentais, de acdes e programas de
urbanizacdo, de habitacdo, de saneamento basico e ambiental, transporte urbano,
transito e desenvolvimento urbano;

d) politica de subsidio a habitacdo popular, saneamento e
transporte urbano;

e) planejamento, regulacdo, normatizacao e gestao da aplicacdo de
recursos em politicas de desenvolvimento urbano, urbanizacdo, habitacéo,

saneamento basico e ambiental, transporte urbano e transito;
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f) participacdo na formulacdo das diretrizes gerais para
conservacao dos sistemas urbanos de agua, bem assim para a adocdo de bacias
hidrograficas como unidades basicas do planejamento e gestdo do saneamento;

Integram a estrutura do Ministério das Cidades a Secretaria Nacional
de Habitacdo, a Secretaria Nacional de Programas Urbanos, a Secretaria Nacional
de Saneamento Ambiental e a Secretaria Nacional de Transporte e Mobilidade
Urbana.

No ambito da Secretaria Nacional de Habitacdo existem os seguintes
programas: Carta de Crédito, PSH'®*, PAR'*, HBB, Pré-Moradia e Morar Melhor.

A Secretaria Nacional de Programas Urbanos desenvolve o Programa
Nacional de Apoio a Regularizacdo Fundiaria Sustentavel, o Apoio a Prevencao e
Erradicacdo de Riscos em Assentamentos Precéarios e o Programa de Reabilitacdo
de Areas Urbanas Centrais.

A Secretaria Nacional de Saneamento dispde dos programas
“Saneamento é Vida” e “Pro-Infra™®®.
Deve ser feita mencéo ainda ao Programa de Crédito Solidario, voltado

ao atendimento de necessidades habitacionais da populacdo de baixa renda,

organizada por cooperativas ou associacdes com fins habitacionais, visando a

19 A Lei n° 10.998, de 15 de dezembro de 2004, manteve o Programa de Subsidio & Habitacéo de
Interesse Social (PSH) com o objetivo de tornar acessivel a moradia para o0s segmentos
populacionais de renda familiar e destinou seus recursos, exclusivamente, ao subsidio de operacdes
de financiamento ou parcelamento habitacional de interesse social (arts. 2° e 4°). Esse programa
difere do novo Programa Social de Habitacdo objeto do PLS n° 180/2005, de autoria do senador
Alvaro Dias, com taxa méaxima de juros de 10% ao ano e isencédo dos juros pelo periodo de 3 a 5
anos. Sobre esse novo programa, veja-se ROCHA, Marcio Antdnio. SFH e Crédito Habitacional. In:
Propostas da Comissdo de Altos Estudos da Justica Federal, vol. 2. [Brasilia]: Secretaria de
Administracdo do Conselho da Justica Federal, [2003], p. 7/21.

19 A Lei n° 10.188, de 12 de fevereiro de 2001, instituiu 0 Programa de Arrendamento Residencial,
com opc¢do de compra, para atendimento exclusivo da necessidade de moradia da populacdo de
baixa renda. No vencimento do prazo contratual de arrendamento, adquire-se o direito a propriedade
do imével apés pagamento do valor residual, consistente na diferenca entre o valor atualizado do
imovel e as taxas de arrendamento pagas.

1% Os dados aqui mencionados estdo disponiveis em: <http://www.cidades.gov.br>. Acesso em: 17
jun. 2004.
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producdo de novas habitacdes, a conclusdo e reforma de moradias existentes,
mediante concess&o de financiamento diretamente ao beneficiario, pessoa fisica®.

Referéncia ainda deve ser feita ao Conselho das Cidades, sucessor do
Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano, criado pelo art. 10 da Medida
Provisoria n° 2.220, de 4/9/2001, e transferido da Presidéncia da Republica para o
Ministério das Cidades por forca do art. 33, inciso VIII, da Lei n° 10.683, de
28/05/2003.

A composicado, estruturacdo, competéncias e funcionamento do
Conselho das Cidades foram disciplinadas pelo Decreto n° 5.031, de 2/4/2004.
Trata-se de 6rgédo colegiado de natureza deliberativa e consultiva, que tem por
finalidade propor diretrizes para a formulacado e implementacdo da politica nacional
de desenvolvimento urbano, bem como acompanhar e avaliar a sua execucao.

A Lei n°® 10.840, de 11 de fevereiro de 2004, criou ainda o PEHP.

% O Programa é operado com recurso do Fundo de Desenvolvimento Social, criado pela Lei n°

8.677/93.



134

3.9 O Sistema Nacional de Habitagéo de Interesse Social.

A Lei n° 11.124, de 16/6/2005, dispGe sobre o SNHIS, cria 0 FNHIS e
institui o Conselho Gestor do FNHIS.

Trata-se de importante conquista relativa a implementacao do direito a
moradia para a populacdo de menor renda, mediante acesso a terra urbanizada e a
habitacdo digna e sustentavel'®’.

Adotam-se como principios do Sistema, dentre outros, a moradia digna
como vetor de inclusdo social e a funcdo social da propriedade urbana visando a
coibicdo da especulacédo imobiliaria e permitir o acesso a terra urbana e ao pleno
desenvolvimento das func¢des sociais da cidade e da propriedade.

Entre as diretrizes, destacam-se a prioridade para planos, programas e
projetos habitacionais para a populacdo de menor renda, a utilizacdo prioritaria de
terrenos de propriedade do Poder Publico para a implantacdo de projetos
habitacionais de interesse social e o estabelecimento de mecanismos de quotas
para idosos, deficientes e familias chefiadas por mulheres dentre o grupo
identificado como o de menor renda.

Realca-se a criacdo do FNHIS, gerido por um Conselho Gestor e

aplicados em ac¢des vinculadas aos programas de habitacdo de interesse social.

A CEF é o agente operador do FNHIS.

97 Nelson Saule Jr. defende a legitimidade do estabelecimento de uma politica habitacional

especifica para as pessoas que vivem em estado de pobreza ou miséria, em face do principio da
igualdade material, que pressup8e levar em conta as diferengas entre as pessoas e entre 0S grupos
sociais (SAULE JUNIOR., A protec¢éo..., p. 153-5).
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CONCLUSAO

O conjunto do n° 1 demonstra que a moradia integra o direito a um
padrédo de vida capaz de assegurar ao homem e a sua familia saide e bem-estar e €
indispensavel para o seu bem-estar fisico, psicolégico, social e econdmico. A
moradia adequada integra o direito de toda a pessoa a um nivel de vida adequado
para si proprio e sua familia e a melhoria continua de suas condi¢des de vida.

No n° 2 foi revelado que o direito fundamental social a moradia significa
que a moradia € uma prestacao tdo importante que sua outorga ou denegacao nao
esta liberada a simples maioria parlamentar. Uma acdo positiva do Estado em
relacdo a moradia, no ambito fatico e no ambito normativo, esta ordenada. O Estado
também deve proteger o individuo contra intervencdes de terceiros no direito a
moradia.

No ambito da atuacado fatica positiva, o direito a moradia adequada
integra 0 minimo existencial e o direito definitivo a moradia judicializavel depende da
ponderacdo entre principios que o apéiam e com que ele colidem, especialmente o
da separacdo de poderes, da competéncia orcamentaria do legislador e os direitos
de terceiros, devendo prevalecer o de maior peso, no caso concreto.

No ambito da atuacéo fatica normativa, o direito a moradia adequada
deve ser desenvolvido primordialmente em nivel legislativo por intermédio de planos,
programas e planejamentos. A atuacdo do Estado em relacdo a moradia envolve a
adocdo de medidas legislativas, a maximizacdo na utilizacdo de recursos
disponiveis, a nao-discriminacdo e a implementacdo progressiva. Essa atuacao

desenvolve-se principalmente no ambito da politica habitacional e da politica urbana,
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e deve ser organizada e promovida coordenadamente pelas diversas entidades
federativas.

Em nivel constitucional a moradia é tratada no ambito do direito do
trabalho, das politicas urbana e agricola, da funcéo social da propriedade urbana, da
propriedade rural e das cidades, da promocdo de programas especificos na area
habitacional e da limitacdo da responsabilidade patrimonial. A instituicdo de
diretrizes para o desenvolvimento urbano e a legislacdo sobre normas gerais de
direito urbanistico sdo da competéncia da Unido. A promoc¢do de programas de
construcdo de moradias e a melhoria das condi¢cfes habitacionais e de saneamento
basico sdo da competéncia da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

No plano infraconstitucional, tratado no n° 3, verifica-se que o0 acesso a
moradia adequada é possibilitado por intermédio do Sistema Financeiro da
Habitacdo e do Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social, além de varios
programas instituidos pela Unido e executados no ambito do Ministério da Cidade.
No ambito da funcéo social da propriedade, realca-se o Cédigo Civil de 2002 com a
disciplina da perda da propriedade em virtude de interesse social e econémico
relevante. Como instrumentos reguladores da ocupacéo e do uso do solo tém-se a
Lei do Parcelamento do Solo Urbano, o Estatuto da Cidade e os Planos Diretores.
Protecdo importante ao direito a moradia sdo asseguradas pelas normas de
impenhorabilidade do bem de familia e pela lei de locacdes de imoveis urbanos.

Diante disso pode-se dizer que o direito fundamental social prima facie
a moradia pode tornar-se um direito definitivo apds ponderacdo com principios em

sentido contrario, no caso concreto.
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