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Resuno: O presente ensaio analisa o direito a moradia a luz da constitu-
cionalizacdo e repersonalizacdo do Direito Civil, por meio de um enfoque
especifico sobre o principio da dignidade da pessoa humana e da fungdo
social da propriedade. O objetivo primario da pesquisa é o de demonstrar o
direito a moradia como um direito humano consagrado internacionalmen-
te, assim como um direito fundamental social indispensavel a composi¢ao
de um minimo existencial para uma vida digna. A pesquisa buscou ainda
elucidar que a efetivagdo do direito a moradia ¢ de competéncia estatal, a
qual deve ser levada a cabo por meio de politicas ptblicas e dos instrumen-
tos urbanisticos contidos no Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001). A
efetivacdo do direito a moradia deve ser construida a partir de uma gestao
democratica da cidade, com a participacdo da sociedade civil e de suas
entidades representativas. O presente estudo foi construido a partir de ana-
lises bibliograficas e documentais. A pesquisa € basicamente qualitativa e
explicativa.

Palavras-chave: Moradia. Dignidade da pessoa humana. Estatuto da Ci-
dade. Minimo existencial.
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THE FUNDAMENTAL RIGHT TO DWELLING AS
EXISTENTIAL MINIMUM AND ITS EFFECTUATION
IN THE LIGHT OF CITY STATUTE

Abstract: The present essay analyzes the right to dwelling in the light of
constitutionalization and the repersonification of civil law, through a spe-
cific approach on the principle of human dignity and the social function of
property. The primary objective of the research is to demonstrate that the
right to dwelling is a human right consecrated internationally, as well as
a fundamental social right indispensable to the composition of existential
minimum for a dignified living. The research still sought to elucidate that
the effectuation of the right to dwelling is a competency of the state, which
may be executed by means of public policies and urbanistic instruments
comprised on the city statute (Law n° 10.257/2001). The effectuation of the
right to dwelling must be established from a democratic and participative
management of the city, with the participation of civil society and its re-
presentative entities. The present study was accomplished from bibliogra-
phical and documental analysis. The research is basically qualitative and
explanatory.

Key Words: Dwelling. Human dignity. City Statute. Existential minimum.
1 INTRODUCAO

Um dos mais nitidos efeitos da exclusdo social e do desnivel de
renda entre as familias brasileiras € o déficit habitacional e a moradia pre-
caria em areas de risco. O direito & moradia ¢ um dos nticleos que possibi-
lita a consecucdo da dignidade da pessoa humana, razao pela qual deve ser
implementado em todos os niveis.

O principal objetivo da presente pesquisa ¢ o estudo e a reflexdo
sobre a importancia do direito a moradia como direito fundamental de res-
ponsabilidade do Estado Brasileiro, buscando identifica-lo na Constitui¢do
Federal de 1988 ¢ no sistema de protegao internacional dos direitos huma-
nos.

De inicio, reflete-se sobre a propriedade e a sua func¢do social.
Nesse passo, busca-se entrelagar o direito & moradia com o principio da
dignidade da pessoa humana, assim como o enfoque do direito & moradia
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como um dos requisitos para o alcance da fungfo social da propriedade
urbana. Analisam-se ainda os instrumentos urbanisticos que efetivam a
concretizagdo do direito a moradia no Estatuto da Cidade.

Afinal, qual a relagdo entre moradia e dignidade da pessoa hu-
mana? Quais os instrumentos da politica urbanistica que efetivam o direito
a moradia digna? Qual a relagdo entre a fungdo social da propriedade e o
direito @ moradia? Sdo algumas das indagagdes que a pesquisa busca res-
ponder.

2 UM NOVO OLHAR SOBRE O DIREITO DE PROPRIEDADE

A moderna conceituagao do direito de propriedade no ordena-
mento juridico brasileiro apresenta-se sob uma perspectiva essencialmente
social. E que a nogéo de propriedade baseia-se no estatuto juridico do Es-
tado Democratico de Direito regido por uma Constituicao Social.

Fruto de um processo de constitucionalizagdo do Direito Civil,
o direito de propriedade se orienta pelos principios constitucionais da dig-
nidade da pessoa humana, solidariedade social, da igualdade e da fungao
social da propriedade. Tais principios, que ocupam o topo da pirdmide nor-
mativa, ddo sustentaculo aos direitos fundamentais instituidos pela Cons-
titui¢do Federal de 1988.

Oportuno se faz analisar, dentro do contexto da constituciona-
lizagdo da ordem civilista, o fendmeno juridico da repersonalizagdo do
Direito Civil, que conforme ensina Lobo (1999), consiste no fendmeno
contemporaneo que retira o patrimdnio do centro do ordenamento juridico
para colocar a pessoa humana em seu lugar'.

Desse modo, o exercicio da propriedade, em razao da constitu-
cionalizacdo e publicizag¢do do Direito Civil?, passou a ser condicionado
a sua funcdo social. E o direito a moradia digna ganhou a qualificagdo
de direito social fundamental, compondo o minimo existencial (art. 6° da
CF/88)°.

' LOBO, 1999. Jus Navigandi. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=507>.
Acesso em: 9 set. 2010.

2 Lobo sustenta que “a publicizagdo deve ser entendida como o processo de intervengéo legislativa infra-
constitucional, ao passo que a constitucionalizagio tem por fito submeter o direito positivo aos fundamen-
tos de validade constitucionalmente estabelecidos. Enquanto o primeiro fendmeno ¢ de discutivel perti-
néncia, o segundo é imprescindivel para a compreensio do moderno direito civil”. Cf. LOBO, 1999.

3 Idem, 2009, p. 49.
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O novo direito de propriedade parte da fungdo interventiva es-
tatal sobre a ordem econdémica a fim de regular e equilibrar as relagdes
privadas de cunho socioecondmico, desniveladas pelo capitalismo finan-
ceiro transnacional. Esse sistema, de indole neoliberal, pretende afastar por
inteiro a intervengdo por parte do Estado sobre o dominio econémico ¢ as
relagdes sociais.

O conceito do direito de propriedade evoluiu a ponto de ser trata-
do em carater transdisciplinar, eis que encontra guarida e fundamento tanto
no Direito privado quanto no Direito ptblico. A propriedade deixou de ser
um direito eminentemente privado e absoluto, para relativizar-se em prol
de sua fungdo social. Desse modo, ndo mais se desvincula do Direito Cons-
titucional, que ¢ o fundamento de validade de todos os ramos do direito. E
0 que se demonstrara a seguir.

2.1 A funcio social da propriedade urbana

A Constituicdo Federal de 1988 representa, apos longos anos de
totalitarismo da ditadura militar, um marco importante no que diz respeito
ao reconhecimento de direitos e garantias fundamentais, tanto de indole in-
dividual, como social. Fruto de um intenso debate entre diversos setores da
sociedade, a Constitui¢do Federal tornou-se um importante forum demo-
cratico de efetivagdo dos valores fundamentais de uma sociedade aberta®.

Todo o ordenamento juridico € norteado por principios constitu-
cionais permeados de maxima normatividade e carga valorativa, tornan-
do-se pontos cardeais na construgdo do Estado Democratico de Direito,
que tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana’.
“Em verdade, os principios s@o o oxigénio das Constituicdes na época do
pos-positivismo. E gragas aos principios que os sistemas constitucionais
granjeiam a unidade de sentido e auferem a valorag¢do de sua unidade nor-
mativa”

Nesse contexto, o principio constitucional da funcdo social da
propriedade esta inserido nos arts. 5, inciso XXIII, e 170, inciso III da
Constituigdo Federal de 1988, o que faz dele um principio-garantia, com
status de norma cogente, vinculante, de cumprimento obrigatorio, pois foi

+ Cf. HABERLE, 1997.
’ Cf. RANGEL; RIBEIRO, 2010, p. 12.
¢ BONAVIDES, 2009, p. 288.
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estabelecida sancdo em caso de inobservancia desse preceito constitucio-
nal’.

Na Constituigdo Federal, a fun¢@o social da propriedade apresen-
ta duas facetas: uma primeira, de direito fundamental, visto que se insere
no rol dos direito fundamentais, na companhia inseparavel do direito de
propriedade (art. 5°, XXII e XXIII); a segunda, de principio norteador da
atividade econdmica, pois esse principio, além de trazer em si um cunho
social, também apresenta repercussao economica.

O constituinte originario, ao inserir a func¢ao social da proprieda-
de dentre os principios da ordem economica, lhe atribuiu status de “princi-
pio juridico fundamental”, com efeito vinculante mais intenso e concreto
do que o gerado, quando da sua inser¢cao como direito e garantia funda-
mental. E que a fungdo social da propriedade deve sempre orientar a ati-
vidade econdmica, pois tem a fun¢do de estruturar e constituir o direito de
propriedade®.

Um equivoco frequente no meio juridico ¢ o de afirmar que o
principio da fungao social da propriedade tem o poder de limitar o direito
de propriedade. Ao contrario disso, o conceito de propriedade estd um-
bilicalmente ligado ao principio da funcdo social da propriedade, pois a
garantia desse direito real condiciona-se impreterivelmente a consecucao
de sua fungao social.

Ressalte-se que nao se pode tratar da funcdo social da proprieda-
de urbana sem mencionar a funcao social da cidade. A populacdo brasileira
¢ eminentemente urbana e € nela que os atores sociais habitam, se relacio-
nam ¢ exercem suas atividades; a cidade é um lugar por exceléncia onde se
clama por justiga social e pela busca incessante de qualidade de vida’.

A funcido social da cidade passa primeiramente pela concepgao
de justica social, que na li¢ao de Eros Grau (1990):

7 “A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de orde-
nagdo da cidade expressas no plano diretor, sob pena de aplicagdo dos instrumentos urbanisticos a seguir
descritos: parcelamento, utilizacdo e edificacdo compulsorios, seguidos de imposto predial e territorial
progressivo no tempo e da desapropriagdo-sangdo” (art. 182 da CF/88).

8 MORAES, 1999 apud CLARO, 2007, p.17. Disponivel em: <http://www.fadisp.com.br/download/5
A_Funcao_Social da_Propriedade.pdf>. Acesso em: 07 nov. 2010.

° A populag@o brasileira ¢ eminentemente urbana. O Brasil chegou ao final do século XX como um pais
urbano: em 2000 a populagio urbana ultrapassou 2/3 da populagéo total, e atingiu a marca dos 138 mi-
lhdes de pessoas. Este ¢ o resultado de um processo iniciado na década de 50 na regido Sudeste. A partir
de entdo, este contraste se acentuou e se generalizou pelas cinco grandes regides do pais. Cf. INSTITUTO
BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE), 2000. Disponivel em: <http://www.ibge.
gov.br/ibgeteen/ pesquisas/demograficas.html>. Acesso em: 11 nov. 2010.
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[...] quer significar superagdo das injusti¢as na reparti¢do, a (sic) nivel pessoal, do
produto econdmico. Com o passar do tempo, contudo, passa a conotar cuidados,
referidos a repartigao do produto econdmico, ndo apenas inspirados em razdes micro,
porém macroecondmicas; as corregdesinjustica da reparticdo deixam de ser apenas
uma imposic¢ao ética, passando a consubstanciar exigéncia de qualquer politica eco-

ndmica capitalista'®.

Somente um planejamento urbanistico voltado a consecugdo da
funcdo social da cidade possibilita o desenvolvimento de um meio am-
biente saudavel, autossustentavel e dotado de infraestrutura que possibilite
a qualidade de vida de seus habitantes. A fungdo social da propriedade
urbana esta sob o regimento da funcdo social da cidade, na condig¢do de
elemento essencial para a realizacdo de uma cidade sustentavel.

3 INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS DE PROTECAO
DO DIREITO A MORADIA

A ideia de um Estado Democratico de Direito surgiu a partir dos
movimentos constitucionalistas do século XX, que culminaram na consa-
gragdo dos direitos sociais nos sistemas juridicos de inimeras Constitui-
¢Oes Federais, notadamente porque boa parte desses direitos sociais possui
como fundamento o principio da dignidade da pessoa humana. E o caso,
por exemplo, do direito a moradia, um desdobramento da fungdo social da
propriedade e um patamar civilizatério minimo indispensavel a uma vida
humana digna.

A instituicdo dos direitos humanos!! introduziu na ordem mun-
dial um movimento permanente de valorizacdo e respeito ao ser huma-
no, conferindo-lhe o status de sujeito de direito. Com o advento da fase
pos-positivista, os direitos humanos deixaram de ser meras pautas éticas e
ideologicas, para se tornarem direitos positivos, acionaveis judicialmente,

1" GRAU, 1990, p. 245.

'Sob um ponto de vista historico e ontoldgico, os direitos fundamentais sdo direitos humanos. Todavia,
com o advento do Estado Moderno e a consagragao juridica desses direitos humanos no seio das consti-
tui¢des, tais direitos, agora positivados e acionaveis judicialmente, passaram a condigao de direitos funda-
mentais. Desse modo, os direitos fundamentais sdo manifestagdes constitucionais e positivas do Direito,
a0 passo que o vocabulo “direitos humanos” guarda relagdo com normas de direito internacional, sem
vinculagdo a uma determinada ordem constitucional especifica, mas com aspiragéo de validade universal.
Cf. GUERRA FILHO, 2007.
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protegidos e garantidos pelas constitui¢des.
O direito a moradia foi inserido no rol dos direito humanos desde
a proclamacao da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
inaugurando assim, uma nova dimensao de direitos sociais, em prol da
valorizagdo e promoc¢do de uma vida digna para aquela geracdo e as vin-
douras. O artigo 25 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos assim
enuncia:
Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua
familia, saude e bem-estar, inclusive alimentag@o, vestuario, habitag¢do, cuidados
médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de de-
semprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de

subsisténcia em circunstancias fora de seu controle'? . (grifo nosso)

Ap6s a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, o sistema
internacional de direitos humanos passou a proteger o direito & moradia
numa série de tratados e convengdes internacionais, os quais ratificaram o
teor dessa Carta de 1948. Confira-se:

O direito a moradia ¢ reconhecido como um direito humano nas seguintes declara-
¢des e tratados internacionais de Direitos Humanos: Pacto Internacional de Direitos
Sociais, Econdmicos e Culturais de 1966, art. 11 (1); Convengao Internacional sobre
a Eliminac¢do de todas as Formas de Discriminagdo Racial de 1965, art. 5 (e) (iii); na
Declaragdo sobre Raga e Preconceito Racial de 1978, art. 9 (2); na Convengéo sobre
Eliminacdo de todas as Formas de Discriminag@o contra a Mulher de 1979, art.14
(2) (h); Convengao sobre os Direitos da Crianga de 1989, art. 27 (3); Convengéo dos
Trabalhadores Migrantes de 1990, art. 43; ¢ Convengao 169 da Organizagao Interna-
cional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais de 1989, arts. 13 a 19%.

Além de outros varios instrumentos internacionais que tratam do
direito @ moradia como um direito humano, tais como a Agenda 21 sobre
Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento de 1992 ¢ a Agenda Habitat de 1996,
na propria Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica de 1969), ha normas que se destinam a protegdo do direito

12 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS - ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
Paris, 1948. Disponivel em: <http://www.onu-brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php>. Acesso
em: 11 nov. 2010

13 OSORIO, In: ALFONSIN; FERNANDES (Org.), 2006, p. 31-32.
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a moradia'.

Como se infere, o direito a moradia ¢ um direito humano essen-
cial e j& obteve pleno reconhecimento em inimeros instrumentos normati-
vos internacionais. Isso ocorre por sua importancia como direito humano
bésico e essencial a uma vida decente.

3.1 O direito a moradia na Constituicio Federal de 1988

O direito a moradia, na concepgdo de Afonso da Silva, significa
ocupar um lugar como residéncia; ocupar uma casa, apartamento etc., para
nele habitar e residir com animus de permanéncia, na condi¢do de recondi-
to para abrigar a familia®.

Preconiza o art. 23, inciso X, da CF/88 que “é competéncia co-
mum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios promo-
ver programas de constru¢cdo de moradias e a melhoria das condigdes ha-
bitacionais ¢ de saneamento basico”. Tal diretriz ndo € uma pauta retorica,
antes ¢ um dever constitucional atribuivel a todos os entes federados.

E possivel identificar essa diretriz do artigo 23, IX da CF/88
como uma derivacao dos fundamentos e objetivos da Republica Federativa
do Brasil, os quais visam a assegurar a dignidade da pessoa humana com
a diminuicdo das desigualdades sociais e a erradicagdo da pobreza. Ainda
que, no texto original da Constituicdo Federal de 1988, o direito funda-
mental a moradia ndo estivesse literalmente contemplado, era possivel ex-
trai-lo a partir de uma interpretagdo das diretrizes emanadas dos principios
constitucionais.

Com o advento da Emenda Constitucional n. 26, de 2000, o art.
6° passou a ter a seguinte redagdo: “Sao direitos sociais, a educa¢ao, a sal-
de, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a pro-
te¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma
dessa Constituicdo” (grifo nosso). Desse modo, desde a referida reforma
constitucional, o direito a moradia passou a figurar literalmente no rol dos
direitos sociais (art. 6°) e, como os demais direitos nele elencados, ndo
estd independente nem desvinculado dos direitos econdmicos, pois ambos
possuem carater institucional'é. Os direitos sociais, como manifestagdes da

14 Cf. SAULE JUNIOR, 2004, p.96.
s Cf. SILVA, 2006, p. 314.

1 Segundo Bonavides, um novo conceito de direitos fundamentais esta vinculado materialmente a uma
liberdade “objetivada”, atada a vinculos normativos institucionais, a valores sociais que demandam re-
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segunda dimensao dos direitos fundamentais, sdo aqueles que exigem do
Estado uma prestacdo, uma politica publica voltada a sua consecucao.

3.1.1 Direito 2 moradia como conteido minimo

O direito a moradia ¢ um direito complexo, rico em atribuigdes,
que vai além do direito de ter uma casa propria, embora este seja um com-
plemento indispensavel para a efetivagdo desse direito. Nao possui apenas
a conotacdo de habitacdo, mas envolve diretamente a qualidade de vida,
dotada de condigdes adequadas de higiene e conforto, e que preserve a in-
timidade pessoal e a privacidade familiar. Em suma, requer uma habitacao
digna e adequada.

Uma pessoa nao pode ser privada de uma moradia nem impedi-
da de conseguir uma, cabendo ao Estado promover tanto a defesa desse
direito quanto a sua garantia e efetivacdo em relacdo aqueles que nao a
tém. O direito de ter uma moradia digna tem o mesmo grau de importancia
dos direitos a vida e a satude, pois se completam e se refletem diretamente
na personalidade dos atores sociais, abrangendo a esfera moral e material
— certamente ndo se pode conceber dignidade em um ser humano vagando
nas ruas sem moradia digna'”.

A nocao de minimo existencial esta intimamente ligada a concep-
¢do de dignidade da pessoa humana, porque se estabelece um dialogo de
complementagdo entre esses dois conceitos: um ¢ pressuposto existencial
do outro — sem o minimo existencial, ndo € possivel se efetivar a dignidade
da pessoa humana.

Na qualidade de principio fundamental dos Estados Sociais, a
dignidade da pessoa humana ¢ inspiracao do fendmeno juridico chamado
de repersonalizagdo do Direito Civil — “as coisas t€ém preco; as pessoas
tém dignidade™'®. Do ponto de vista moral, ser ¢ muito mais do que ter.
O direito a moradia ndo pode deixar de estar inserido no rol dos direitos
minimos, pois sem a concretizagao desse direito, 0 homem nao pode viver
dignamente.

alizagdo concreta e cujos pressupostos devem ser criados, fazendo assim do Estado um artifice e um
agente de suma importancia para que se concretizem os direitos fundamentais de segunda geragéo. Cf.
BONAVIDES, 2009, passim.

17 Cf. GAZOLA, 2008, p. 50.
'8 KANT, 2004 apud BARROSO, 2009, p. 250.
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3.1.2 O Estatuto do Patrimonio Minimo e a Teoria do Umbral

O Estatuto do Patriménio Minimo ¢ uma teoria segundo a qual
o ordenamento juridico deve sempre procurar garantir um minimo de pa-
trimonio (minimo existencial) ao individuo, como forma de garantir-lhe a
sua dignidade".

O Estatuto do Patriménio Minimo, segundo Fachin, imprime ao
Direito Civil um carater despatrimonialista e repersonalizado, em contraste
a perspectiva liberal vivenciada anteriormente pelo Codigo Civil de 1916,
quando, nas relagdes juridicas privadas, regiam-se na conjuntura de uma
ordem patrimonialista, consubstanciada prioritariamente na protegdo a
propriedade.

O cerne da teoria do Estatuto do Patriménio Minimo ¢é constru-
ido a partir do pressuposto basico de que todos devem ter um patrimonio
minimo como parcela essencial. Esse patriménio deve ser protegido con-
tra a influéncia e a intervencdo de quem quer que seja, porque afetada
para o atendimento das necessidades basicas da pessoa humana. Com isso,
funcionaliza-se o patrimonio (ou ao menos parte dele), colocando-o como
meio de alcance de dignidade de seu titular?.

A garantia do patrim6nio minimo atua como uma forma de de-
fesa do Estado em um contexto de regime capitalista no qual se assenta o
pais, onde um minimo de acimulo de capital contribui significativamente
para o desenvolvimento de uma vida digna.

A teoria do Estatuto do Patriménio Minimo aplicada ao direito a
moradia, constitucionalmente consignado no art. 6° da Constitui¢ao Fede-
ral de 1988, pressupde que a moradia do ser humano, onde ele habita com
a sua familia, deve ser protegida.

Em complemento a teoria do patriménio minimo, desponta-se,
nesse contexto, a Teoria do Umbral do Acesso ao Direito Civil, de Loren-
zetti (1998)%. A teoria, de igual modo, inspira-se na despatrimonializagdo
ou repersonalizag¢do do Direito Civil, com vistas a garantir ao ser humano

19 Cf. FACHIN, 2006 apud ALVES, [s.d.]. Disponivel em: <http://www.juspodivm.com.br/artigos/arti-
gos_1803.html>. Acesso em: 10 out. 2010.

2 Ibidem.
2 Cf. LORENZETTI, 1998 apud ALVES, [s.d], passim.
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efetivo acesso aos institutos juridicos, de maneira a resguardar a sua digni-
dade. Segundo a Teoria do Umbral do Acesso ao Direito Civil, os institutos
juridicos ndo devem ser criados para a satisfagdo indcua e vazia da dogma-
tica civilista, e sim para promogédo da dignidade dos seus titulares.

Nas duas teorias, a intervencao estatal tem papel determinante
para a execugdo de suas finalidades — garantir o patrim6nio minimo e dar
condigdes para que os menos favorecidos tenham acesso a esse patrimonio
minimo, a fim de proporcionar meios para que os cidadaos tenham pelo
menos o minimo existencial e vivam com dignidade.

Isso ndo significa que € obrigagdo do Estado brasileiro dar uma
casa para cada cidadado necessitado. Na verdade, o dever estatal ¢ o de pro-
porcionar mecanismos que facilitem o acesso das pessoas a concretizagdo
desse direito. Dito sob outro giro verbal, proporcionar dignidade ao cida-
dao nao ¢ lhe conceder tudo o que necessita de forma gratuita, mas promo-
ver meios que viabilizem sua autonomia, oferecendo-lhe oportunidade de
emprego associada a uma educagdo de qualidade.

Cabe ao poder estatal promover a garantia do direito & moradia
para os cidadaos brasileiros, utilizando-se de programas e planos de agdo
que criem mecanismos de inclusdo social ao exercicio do direito a mora-
dia. E o caso, por exemplo, do financiamento de habitagdes de interesse
social®.

3.2 Direito a moradia como direito de aplicacio imediata

Conforme prevé o § 1°, do art. 5°, da Constituicdo Federal de
1988, “as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém apli-
cacdo imediata”, o que fundamenta o principio da aplicabilidade imediata
das normas definidoras de direitos fundamentais, modelo ja consagrado
em outras Constitui¢des — como a Lei Fundamental da Alemanha, de 23
de maio de 1949 (art. 1°, n. 3), a Constituicdo Portuguesa, de 02 de abril
de 1976 (art. 18° n. 1), a Constituicdo da Espanha, de 29 de dezembro de
1978 (art. 53°, n. 1) — também adotado pelo Brasil®.

O principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras
de direitos fundamentais trata diretamente da eficacia dos direitos funda-
mentais que, em principio, tém eficicia plena, prescindindo de qualquer

2 Cf. PAGANI, 2009, p. 131.
# Cf. CAMARGO et al., 2006, p. 248-249.
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regulamentac@o legislativa ulterior para lograrem eficacia social.

Uma vez que o direito a moradia digna ¢ um direito fundamen-
tal, componente do minimo existencial, tal norma, assim como os demais
direitos sociais estabelecidos no art. 6° da CF/88, sdo dotados de eficacia
plena e imediata, ndo estando condicionados a previsdes legislativas infra-
constitucionais ulteriores. A norma constitucional, neste caso, € autossufi-
ciente, i.e., goza de plena autonomia.

3.3 A reserva do possivel

Os direitos econdmicos se constituem em pressupostos para a
efetivacdo dos direitos sociais, pois € a partir de uma politica econdmica
orientada para a participagao estatal na economia que se comporao as pre-
missas necessarias a consumacgao de um regime democratico que tutele o
interesse de todos, principalmente o dos desnivelados socialmente®.

A reserva do possivel ¢ entendida pela doutrina e jurisprudén-
cia germanicas no sentido de que o reconhecimento dos direitos sociais
depende da disponibilidade dos respectivos recursos publicos necessarios
a satisfacdo de prestagdes materiais que constituem seu objeto (satide, mo-
radia, educacao, assisténcia, etc.)*. Portanto, a efetivagdo dos direitos so-
ciais fundamentais encontraria limite e dependéncia na disponibilidade dos
recursos orcamentarios®,

A doutrina nacional se posiciona contra esse instituto juridico,
desenvolvido na Alemanha, sob o argumento de que ele foi construido num
contexto juridico e social completamente diferente da realidade brasilei-
ra?’. A Alemanha é um pais que possui uma qualidade de servigos publicos
muito acima dos padrdes brasileiros, razao pela qual a aplicagdo da reserva
do possivel no Brasil ¢ inoportuna e descabida.

Diante da situagdo de extrema pobreza, exclusdo e desigualdade
social em que vive o Brasil, quadro critico que se agrava dia-a-dia em
funcdo de uma politica urbana excludente e carente de planejamento, a
reserva do possivel ndo encontra qualquer amparo fatico ou juridico. Dito

2 SILVA, 2006, p. 286.

% Cf. CAMARGO, op. cit., p. 285.

2% CANOTILHO apud CAMARGO, op.cit., p. 285.
7 DANTAS apud CAMARGO, 2006, p. 286.
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sob outro giro verbal, a reserva do possivel ndo pode ser admitida como
escusa tedrica para a inércia administrativa quanto a efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais, visto que apenas engrossa as fileiras da miséria e das
condi¢des subumanas. Esse raciocinio corrobora o argumento de Gazola
(2008):
[...] se a realidade atual ndo estd de conformidade com o projeto constitucional, tem-
se claro o dever do administrador publico e dos demais poderes: o dever de transfor-
mar esta realidade de forma que nosso pais se converta no pais projetado em 1988.
Como o direito a moradia historicamente tem sido relegado ao esquecimento, ha

muito a ser feito!?

Os direitos que compdem o minimo existencial (satde, educa-
¢do fundamental e moradia), entre outros direitos sociais, por serem direi-
tos minimos, imprescindiveis a uma vida digna, ndo devem se submeter a
“reserva do possivel”. Deve-se levar em consideracdo a deficiéncia das
politicas e dos servigos publicos colocados a disposi¢do da populacdo bra-
sileira®.

4 A FALTA DE ACESSO A MORADIA DIGNA
NA REALIDADE BRASILEIRA

De acordo com dados do Ministério das Cidades, no Brasil, ha
uma caréncia de 5.572 milhdes de domicilios, dos quais 83% estdo locali-
zados nas areas urbanas®. A falta de moradia digna gera um indice deno-
minado de déficit habitacional, que leva em conta o total de familias em
condi¢des de moradia inadequadas.

Sdo consideradas inadequadas aquelas construgdes que precisam
ser inteiramente repostas, porque foram feitas com material precario, como
as favelas; os casos em que mais de uma familia mora na mesma casa, a
coabitacdo; o adensamento excessivo, quando mais de trés pessoas divi-
dem o mesmo quarto; ou o 6nus excessivo de aluguel, em que uma familia
compromete mais de 30% da renda com aluguel®'.

# GAZOLA, 2008, p. 60.
¥ CAMARGO, 2006, p. 57.

3% BRASIL. Ministério das Cidades. Déficit habitacional 2008. Brasilia, 2010. Disponivel em:<http://
www.cidades.gov.br/ministerio-das-cidades/arquivos-e-imagens-oculto/NOTA_DEFICIT2008 FJP_
jul2 010.pdf>. Acesso em: 7 jan. 2011.

31 BRASIL, 2010.
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O déficit habitacional no Brasil ¢ absurdo e precisam-se criar programas que atendam
a esta demanda de forma racionalizada e com uma perspectiva social. Nao obstante,
a politica oficial de construg¢@o de moradias estar em crise, precisando serem revistas
as praticas e as formas de financiamento até agora utilizadas. O saneamento basico
implica na agdo governamental, visando tornar habitavel e respiravel o ar de determi-
nadas regides ou cidades, através da captagdo e do tratamento de dejetos domiciliares

e industriais®.

As desigualdades sociais produzem a exclusdo social e a margi-
nalizagdo de grupos sociais com baixo poder aquisitivo, fato que os distan-
ciam cada vez mais de uma moradia digna e do direito a uma cidade autos-
sustentavel. Tal conjuntura demonstra um apartheid ¢ uma discriminagao
urbano-espacial.

As desigualdades se tornaram tdo patentes, que se estabeleceu
uma segregacdo urbana, com a formacdo de duas cidades: “a legal” ¢ a
“informal”. A cidade informal, negligenciada pelo Estado e pela socie-
dade civil, tem sido um espaco controlado pelas organizagdes criminosas
(trafico de entorpecentes), servindo de reduto e quartel de comando de suas
operagdes criminosas, fato que sedimenta ainda mais a existéncia de uma
cidade legal e uma informal.

O crescimento desordenado das cidades, resultado da falta de
planejamento e da precéria gestdo urbanistica, tem causado sérios transtor-
nos sociais, econdmicos € ambientais. A solugdo desses problemas custa
mais caro do que se fossem efetivamente realizados os investimentos pre-
ventivos, necessarios a estruturagdo urbana.

Segundo Agostinho Guerreiro, presidente do Conselho Regio-
nal de Engenharia, Arquitetura ¢ Economia do Estado do Rio de Janeiro
(CREA-RJ), se o planejamento urbano tivesse cumprido a legislagdo am-
biental e evitado a construgao de moradias em areas de risco, mais de 80%
das pessoas que faleceram nos deslizamentos ocorridos na regido serrana
do Rio de Janeiro, no tltimo més de janeiro de 2011, poderiam ter sido sal-
vas®**. O problema ¢ que, sem uma politica preventiva, qualquer contingén-

32 COSTA; ALVES, 2005, p. 91.

3 GAZOLA, 2008, p. 18.

3 Cf. PINHEIRO, Luis Bulcdo. CREA-RJ: 80% das mortes na Serra poderiam ter sido evitadas. Portal
Terra Online, Rio de Janeiro, 26/jan/2011. Disponivel em: <http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/

0,,014911847-E117544,00CreaRJ+dastmortestna+Serra+poderiam +ter+sido+evitadas.html>. Acesso
em: | fev. 2011.
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cia ambiental assume ares catastroficos. O poder publico se habituou a agir
somente apos a ocorréncia de tragédias ambientais com a eclosdo de inu-
meros sinistros gerados por inundagdes, deslizamentos de encostas e vidas
ceifadas por avalanches de lama. A inércia administrativa, portanto, gera
uma perda incalculavel, tanto no aspecto material, como no imaterial.

O fato € que o Estado brasileiro ndo dispensa a devida atengao a
efetividade do direito a moradia; e, por essa negligéncia, a sociedade, de
um modo geral, sofre com a violéncia urbana decorrente de altos indices
de criminalidade e marginalidade, provindas, em sua maior parte, de uma
reacdo social daqueles grupos que foram e estio sendo excluidos de condi-
¢Oes de moradia e subsisténcia dignas.

A efetivagao do direito a moradia digna sob uma visdo abrangen-
te, ndo individual, mas pensada coletivamente, precisa ser urgentemente
executada por uma acdo conjunta e coordenada dos entes federados e por
meio da cooperagdo de profissionais especializados, tais como urbanistas,
juristas, socidlogos, economistas, ambientalistas, médicos, assistentes so-
ciais, etc.

5 0 DIREITO A MORADIA NO ESTATUTO DA CIDADE

Com o advento da Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001, que
se autodenomina Estatuto da Cidade, regulamentou-se a politica urbana
brasileira e, por conseguinte, conferiu-se eficacia juridica aos artigos 182 e
183 da Constitui¢do Federal.

Esse diploma legal contém diretrizes gerais de obediéncia obri-
gatdria a todos os entes publicos (Unido, Estados e Municipios) e socieda-
de civil. O Estatuto da Cidade comporta normas de interesse social, regula-
mentadoras da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranga
e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental. A teor do
seu artigo 2°, o objetivo central da Politica Urbana € o de “ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana”.

O referido dispositivo legal, no que concerne ao tema proposto,
enumera como primeiro objetivo o direito a uma cidade sustentavel, que
nos ensinamentos de Oliveira (2002):

[...] é aquela apropriada a fornecer a seus habitantes as condi¢des minimas de bem-
estar, seguranga, vida saudavel, etc. Onde o direito a moradia ocupa posi¢ao de desta-

que, na qualidade de coluna cervical da politica urbana, merecendo cuidados e dedi-
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cagdo especiais e especializados, uma vez que a moradia ndo pode ser inapropriada,
ou seja, sem esgoto, agua, luz, etc. Pelo contréario, deve reunir toda a condig¢do de
infraestrutura urbana: do saneamento basico ao transporte publico de qualidade, com
acesso a cultura, lazer, trabalho, e demais servigos publicos, como educagdo, satde,

etc. Isso para preservar as presentes e futuras geragdes (inciso I do art. 2°)%.

O diploma legal em questdo esté repleto de diretrizes e invoca o
principio instrumental do planejamento (art. 2°, IV), pressuposto da ordem
urbana. Toda a agdo urbanistica prevista no Estatuto da Cidade esta fun-
dada na fungdo social da propriedade urbana, que tem vinculo direto com
o direito a moradia, funcionando também como um dos mais importantes
instrumentos de efetivacdo desse direito.

A agdo urbanistica do Estado so se legitima se estiver social-
mente orientada, razdo pela qual o Estatuto da Cidade prevé uma gama de
instrumentos para a efetivagdo dessa politica urbanistica, entre os quais se
destacam: a) Zona Especial de Interesse Social (ZEIS); b) a concessao de
direito especial de uso para fins de moradia; c) usucapiao especial urbana;
d) usucapido coletiva; e) regularizagdo fundiaria; e f) gestdo democratica
participativa. Todos esses instrumentos sdo contemplados no art. 4° do Es-
tatuto da Cidade.

Os instrumentos a que se faz referéncia s@o classificados como
juridicos e politicos, que, conforme preconiza Dallari (2002), condensam
a parte mais rica, mais substancial e mais extensa do art. 4° do Estatuto da
Cidade, pois concentra os instrumentos centrais da politica urbana’®.

A Zona Especial de Interesse Social (ZEIS) ¢ um instrumento
urbano de relevante papel na democratizagao da politica urbana, pois tem a
funcdo de realizar a inclusdo social por meio da transformagdo de uma area
de construcdes irregulares em um lugar regularizado sob o ponto de vista
do parcelamento do solo urbano. Por meio da ZEIS, visa-se a oferecer in-
fraestrutura, aparelhos publicos e, acima de tudo, dignidade aos moradores
daquela area irregularmente ocupada, sem executar a sua remocao. A ZEIS
deve estar prevista nos Planos Diretores, de forma que as cidades sejam
mapeadas com as demarcagdes de areas irregulares que deverdo passar por
essa transformacio®’.

33 OLIVEIRA, 2002, p. 22.
% DALLARI, Tn: ; FERRAZ (Org.). 2002, p. 113-114.

37 BRASIL. Camara dos Deputados. Estatuto da Cidade: guia para implementa¢do pelos municipios e
cidadaos. Brasilia, 2001. Disponivel em: <http://www.direitosocial.com.br/download/estatuto_das_ ci-
dades.pdf>. Acesso em: 3 fev. 2011, passim.
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A concessdo de direito especial de uso para fins de moradia ¢
o instrumento habil para a regularizacdo fundiaria de bens imdveis pu-
blicos informalmente ocupados pela populacao de baixa renda. Embora o
bem publico ndo possa ser usucapido, o referido instituto foi criado com
a funcdo de garantir uma destinagdo social para os bens publicos urbanos.
A concessao de direito especial de uso para fins de moradia se destina a
pessoas que residam ininterruptamente por mais de cinco anos em area de
até 250 m2 de imdvel publico, desde que o titular ndo seja proprietario ou
concessionario, a qualquer titulo, de outro imovel urbano ou rural.

Apesar de a concessdo de direito especial de uso para fins de mo-
radia ser um instrumento de politica urbanistica contemplado pelo Estatuto
da Cidade, paradoxalmente, os dispositivos que dispunham sobre o institu-
to no referido diploma (arts. 15 a 20) foram todos vetados pela Presidéncia
da Republica, a época exercida por Fernando Henrique Cardoso. Desse
modo, o instituto da concessdo de direito especial de uso para fins de mo-
radia somente viria a ser caracterizado, em nivel legal, em maio de 2007.
Foi quando entrou em vigor a Lein. 11.481, que adiciona a Lei n. 9.636, de
15 de maio de 1998, o artigo 22-A, sobre a concessao de uso especial para
fins de moradia. Tal dispositivo faz remissdo a Medida Provisoria n. 2.220,
que regulava a matéria desde o ano de 2001. Assim, depreende-se que a
funcdo social da propriedade urbana ndo ¢ somente aplicada ao exercicio
da propriedade privada, mas incide, também, obrigatoriamente, sobre o
patrimdnio publico.

No que diz respeito a usucapido urbana individual, também de-
nominada de usucapido especial constitucional, regulada pelo artigo 183
da Constituicdo Federal e art. 9° do Estatuto da Cidade, esse direito é as-
segurado aquele que possuir como sua uma area urbana de até 250 m2,
por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, desde que ndo seja proprietario de outro imével
urbano ou rural.

A usucapido coletiva € uma construcdo juridica do Estatuto da
Cidade, na forma de desdobramento da usucapido especial, com o fito de
se amoldar a um novo conceito juridico-politico para o Direito Urbanisti-
co. Busca-se regulamentar e criar novos instrumentos urbanisticos para a
constru¢do de uma ordem urbana socialmente justa e inclusiva pelos mu-
nicipios, a fim de debelar o fendmeno do crescimento desordenado das
cidades.

A caracterizacdo da posse coletiva e o preenchimento dos demais
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requisitos constitucionais sdo os elementos suficientes para a aplicacdo da
usucapido urbana coletiva com base no artigo 10 do Estatuto da Cidade.
Essa modalidade de usucapido ¢ um instrumento muito importante para a
regularizagdo fundiaria, por meio da aquisi¢ao do pleno dominio dos mo-
radores, dos nucleos de favelas ou de lotes populares subfracionados ad-
quiridos pela populagdo de baixa renda em areas urbanas — caracterizados
como loteamentos urbanos irregulares ou clandestinos?®.

Tanto a usucapido especial individual quanto a coletiva, resguar-
dadas as suas peculiaridades, t€ém por finalidade a regularizacao fundiaria
dos assentamentos informais em areas urbanas; e, consequentemente, atu-
am como prote¢ao ¢ legitimagao da posse, voltadas para atender a deman-
da do direito a moradia.

A usucapido especial urbana e a concessdo de direito especial de
uso para fins de moradia sdo institutos que foram criados para solucionar
um dos mais graves problemas sociais dos municipios, v.g., a ocupagio
desordenada das areas urbanas.

Por seu turno, a regularizagdo fundiaria ¢ um dos instrumentos
da politica urbana de maior relevancia. Sua execugdo se processa por meio
de programas e politicas urbanas voltadas ao resgate dos direitos da popu-
lagdo que ocupa areas urbanas irregulares e degradadas.

A intervencao popular na gestdo das cidades ¢ legitima e essen-
cial a preservagdo e ao desenvolvimento do regime democratico. Entre as
principais metas da administracdo publica, deve-se destacar a efetivagdo
do direito a moradia digna, que envolve diretamente a funcdo social das
cidades, espaco de convivéncia e relacionamento por exceléncia.

A cidade ndo pertence s6 aos ricos ou sé aos pobres, ela pertence
e deve ser construida por todos, indistintamente, sob espirito e motivacao
solidarios, visando ao bem-estar comum, a convivéncia regrada, ordeira,
equilibrada, na interrelagdo entre as pessoas € 0 meio ambiente.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O direito a moradia ndo se limita ao conceito de propriedade,
pois é amplo, complexo e transdisciplinar. O direito a uma moradia € tdo
importante quanto os direitos a vida e a saude, pois se completam e reper-
cutem diretamente na esfera moral e material dos atores sociais. Trata-se

¥ BRASIL, 2001, p.166.
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de um direito fundamental, essencial a dignificagdo da pessoa humana, ndao
podendo dela ser desvinculado, sob pena de afronta ao minimo essencial a
uma vida decente.

O crescimento desordenado das cidades brasileiras, resultado da
falta de planejamento e da precaria gestdo urbanistica, tem causado sérios
transtornos sociais, econdmicos € ambientais. A contencao desses proble-
mas € mais dispendiosa do que uma politica piblica em nivel preventivo,
necessaria a uma estruturagao urbana. Todavia o poder publico se habituou
a agir apenas quando da ocorréncia de tragédias ambientais. A inércia do
poder publico, portanto, gera um prejuizo insondavel, tanto no aspecto ma-
terial, como no imaterial.

De igual modo, as desigualdades sociais produzem a marginali-
zagdo de grupos sociais com baixo poder aquisitivo, fato que gera obices
a efetivacdo do direito a uma moradia digna ¢ a uma cidade autossusten-
tavel. Tal conjuntura demonstra uma segregagao social no meio ambiente
urbano. A solug@o para o problema da desigualdade social ndo se limita
apenas ao ambito politico-administrativo e econdmico, mas deve também
se concentrar na educagdo social (formagao cidada).

O direito a moradia, para se tornar uma realidade no Brasil, ndo
pode prescindir do desenvolvimento de acdes conjuntas do Estado e da
sociedade civil, mediante a execugdo de instrumentos urbanisticos como
a usucapido coletiva e a gestdo democratica das cidades. Demais disso,
o Estatuto da Cidade possui outros instrumentos de inclusdo social e re-
configura¢do dos espacos urbanisticos que, uma vez implementados, sdo
plenamente habeis a efetivacdo do direito a moradia. A efetivagdo do di-
reito @ moradia deve ser pensada coletivamente e executada por uma agao
conjunta dos entes federados e por meio da cooperacao de profissionais
especializados.
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