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A tutela do direito de moradia e o ativismo
judicial*

The protection of the right to housing and
judicial activism

Paulo Afonso Cavichioli Carmona**

Resumo

O objetivo deste artigo é analisar a tutela judicial do direito de moradia
no sistema juridico patrio, assim como discutir propostas para seu aperfei-
coamento. Para empreender essa discussio, parte-se da andlise constitucio-
nal e internacional do direito de moradia como direito fundamental, notada-
mente a partir da Emenda Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000,
que introduziu a moradia entre os direitos sociais insculpidos no art. 6° da
Magna Carta. Em seguida, aprecia-se o problema crénico: o enorme défi-
cit habitacional brasileiro em contraste com a trajetéria da politica publica
social de habitacdo. Apos, observa como o Poder Judiciario tem atuado na
tutela do direito a moradia, pois tal tema coloca, de maneira muito nitida, o
juiz frente ao dilema de atuar como agente de transformacio social ou de
simples solucionador de conflitos de interesses. Para realizar-se tal tarefa,
faz-se necessaria a observagao da jurisprudéncia produzida nos Tribunais
Superiores brasileiros, notadamente no STF e STJ, em contraposi¢do a dou-
trina e jurisprudéncia estrangeiras na tutela do direito judicial a moradia.
Conclui-se, entdo, que os tribunais patrios pouco interferem em politicas
publicas habitacionais ou na protecio ao direito fundamental a moradia. Por
fim, o texto apresenta uma proposta para o aperfeicoamento da tutela do
direito a moradia no Brasil.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Direito a moradia adequada. Dignidade
da pessoa humana. Politica habitacional. Direitos sociais.

ABSTRACT

The study aims to analyze one of the legal protection of property rights,
in paternal legal system, as well as your paragraph discussing proposed im-
provement. Enterprising this discussion , outside- if analysis of constitutio-
nal and international law, the fundamental law of property as notably from
Constitutional Amendment No. 26 of February 14, 2000, which introduced
a housing between social rights sculptured in article 6 of the Charter. Then,
enjoy - if the chronic problem: the Brazilian housing deficit huge contrast
them with the trajectory of public policy social housing, After observe as
the judiciary has acted in protecting the right to housing , because this the-
me puts such a way very sharply, the judge in front of the dilemma of acting
as an agent of social transformation or a simple solver conflicts of interest
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. To perform if such a task, it’s necessary the observation of jurisprudence produced in Brazilian Superior
Courts, notably in the STF and STJ, in contrast to the doctrine and foreign jurisprudence in the protection
of the right to housing . It is concluded, then, that the patriotic courts interfere little in housing public policy
or to protection law fundamental to housing Finally, the text presents a proposal for the improvement of
protection of the right to housing in Brazil.

Keywords: Judicial activism. Right to adequate housing. Dignity of the human person. Housing policy.
Social rights.

1. INTRODUCAO

Ja se assentou que habitar é uma necessidade intrinseca a existéncia do ser humano, razio pela qual o
direito 2 habitacdo ¢é inerente a vida. Dai o conceito de Le Corbusiet' de que a moradia é o local onde o

homem ou a familia “vive, dorme, anda, ouve, vé e pensa”.?

A moradia, alis, por conta da Emenda Constitucional n® 26, de 2000, passou a integrar o rol dos direitos
sociais positivados na Carta Constitucional (art. 6°, capuf). Nao se pode olvidar que a habitagdo ¢ parte inte-
grante dos direitos fundamentais do cidaddo, razio pela qual o Estado tem a obrigacio e a responsabilidade
de protegé-la.

De acordo com José Afonso da Silva, os direitos sociais “disciplinam situagdes subjetivas pessoais ou
grupais de cariter concreto”.” Assim, segundo a doutrina tradicional, os referidos direitos sociais, direitos
de segunda dimensao, configuram-se como prestacoes positivas a serem implementadas pelo Estado, que ¢
Social de Direito (art. 1°, caput, CF), pois tendem a concretizar a perspectiva de uma igualdade substancial na
busca de melhores condi¢coes de vida.

Nio se pode olvidar que, na Constituicao Federal brasileira, os direitos sociais inserem-se como direitos
fundamentais e, portanto, tem aplicagdo imediata (art. 5%, § 1°) e podem ser implementados, em caso de
omissao do legislador, pelas técnicas de controle (mandado de injuncdo ou agao direta de inconstituciona-
lidade por omissio).

A questdo da inclusio dos direitos sociais como direitos fundamentais, entretanto, ndo é pacifica na
doutrina. Jorge Reis Novais, professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, analisou porme-
norizadamente o problema da natureza dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, salientando que,
apesar da Constituicdo portuguesa, tal como a brasileira, ter optado pela consagracao expressa dos direitos
sociais na qualidade de direitos fundamentais, as consequéncias normativas sao escassas ou contraditorias.
A despeito disso, assevera, ainda, que os direitos sociais sdo, na ordem constitucional portuguesa, diteitos
fundamentais, mas que merecem uma protecao constitucional idéntica aquela conferidas aos direitos, liber-
dades e garantias:

Entendemos que nao ha entre nés, diferentemente do que pretende a leitura mais comum da Constituigao
portuguesa, um regime material especifico e substancialmente distinto de protecio privilegiada dos

1 “Le Corbusier” era, na verdade, o pseudénimo do arquiteto suico Chatles Edouard Jeanneret (1887-1965). Considerado um
dos pais da arquitetura moderna e criador do movimento conhecido como Purismo, foi ainda escritor e sua contribuigio pode ser
notada em todo o mundo, como no Brasil, onde influenciou nossos principais arquitetos. Esteve trés vezes no Brasil e foi amigo dos
principais arquitetos do pafs, como Oscar Niemeyer, Liicio Costa e Pietro Maria Bardi. Sua influéncia sobre eles pode ser sentida em
diversas construgdes, como no edificio do MEC, no Rio de Janeiro, na concepgao do MASP e da Cidade Universitaria, em Sio Paulo,
e na construgao de Brasilia, da qual lamentou nio participar. Na arquitetura, projetou edificios que se tornaram monumentos da arte
moderna, como a capela de Ronchamp e os edificios piblicos de Chandigard, na India, com suas formas puras, blocos concretos e
frios, que ele chamava de ‘caixas de morar’.

2 LE CORBUSIER. Planejamento urbano. Trad. Iicio Gomes Machado. Sio Paulo: Perspectiva, 2000. p. 67.

3 SILVA, José Afonso. Comentdrio contextual a Constituicio. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 183.
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direitos, liberdades e garantias. A razdo, por surpreendente que surja, ¢ simples: ¢ que todas as notas
identificadoras desse pretenso regime material especifico dos direitos, liberdades e garantias se aplicam,
por definicio, a todos os direitos fundamentais enquanto garantias constitucionais, pelo que sdo, por
esse facto, comuns a direitos de liberdade e a direitos sociais.*

Nesse sentir, também é o posicionamento de José Carlos Vieira de Andrade, professor da Faculdade de
Direito de Coimbra:

Os direitos fundamentais sociais, ainda que entendidos em sentido estrito, como ‘direitos econémicos,
socais e culturais’ — isto ¢, direitos cujo conteudo principal tipico consiste em prestagies estaduais sujeitas
a conformagao politico-legislativa, sem incluir, por exemplo, ‘os direitos, liberdades e garantias dos
trabalhadores’, que constituem em grande medida direitos a abstencio, com a funcio de defesa —, apesar
de estarem sujeitos a um regime constitucional diferente, nio constituem uma categoria de natureza
radicalmente distinta dos direitos, liberdades e garantias.®

A par disso, a Carta Magna brasileira revela a importancia da habita¢do quando reconhece a casa como
asilo inviolavel do individuo (art. 5°, XI); elege a moradia como necessidade vital basica do trabalhador e
de sua familia para justificar o percebimento do salario minimo (art. 7°, IV); atribui a2 Unido, aos Estados e
aos Municipios competéncia comum para legislar sobre programas de construcao de moradias e melhoria das
condigoes habitacionais (art. 23, I1X); confere a moradia condigao imprescindivel para a aquisicdo da propriedade
urbana por usucapido (art. 183).

Por oportuno, direito de propriedade e direito de moradia ndo se confundem, pois a moradia ¢ objeto
de direito autbnomo, com ambito de protecio e objeto proprios, podendo ser requisito para a aquisicao da
propriedade, como no caso da usucapido especial constitucional (art. 183). Assim, o direito a moradia opera-
-se como garantia a um lugar adequado para proteger-se a si proprio e a sua familia contra as intempéries,
independentemente do titulo ou da forma como se opera tal direito ja que sem um lugar para gozar de sua
intimidade e privacidade, enfim,

de um espago essencial para viver com um minimo de sadde e bem estar, certamente a pessoa nio

tera assegurada a sua dignidade, ndo terd uma vida com qualidade, ou muitas vezes nao tera sequer
assegutrado o direito a prépria existéncia fisica e, portanto, o seu direito a vida.®

Nelson Saule Janior, referéncia na matéria, ressalta que a satisfacao do direito a moradia passa pela coe-
xisténcia de trés elementos, quais sejam: viver com seguranca, viver com paz ¢ viver com dignidade, nos
seguintes termos:

O nucleo basico do direito a moradia é constituido, portanto, pela seguranca, pela paz e pela dignidade.
Situacoes que retratam a violéncia urbana como as acoes das organizagdes de traficantes e do crime
armado, que resultam em fechamento de territérios, de conflitos armados nos morros e favelas, as
invasées de domicilios praticadas pelos agentes de seguranca publica, como a policia civil, sao evidentes
formas de violacio do nucleo basico do direito 2 moradia, da seguranca e da paz.’

Surgem, entdo, duas questdes importantes sobre o direito a moradia no Brasil, quais sejam, sua autoapli-
cabilidade (ou ndo) e sua eficacia (se plena, contida ou limitada).

Quanto a primeira questdo, ha dois posicionamentos na doutrina e jurisprudéncia.

4 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teotia juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Lisboa: Coimbra, 2010.
p. 10-11.

5 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicao portnguesa de 1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2012. p.
357.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a2 moradia na constituigiao: algumas anotagdes a respeito de seu contexto,
conteido e possivel eficicia. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, n. 20, p. 15, 2010. O autor explica ainda que o direito de
moradia, por guardar uma conexdo com o direito a existéncia digna, podera assumir, em diversas ocasiGes, posi¢ao preferencial em
relacdo ao direito de propriedade, no minimo para justificar uma série de restri¢oes a este direito, de resto, ja limitado pelo principio
constitucional da fungio social da propriedade.

7 SAULE JUNIOR, Nelson. A protegio juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre: SAFE, 2004. p. 133.
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Existem aqueles autores que reconhecem a autoaplicabilidade do direito a moradia e outros que en-
tendem que o direito de moradia, tal como todos os demais direitos fundamentais de segunda geracdo ou
dimensio,* dependem da implementa¢io de uma politica puiblica (no caso, a politica habitacional).

Nas palavras de Nelson Saule Junior, adepto da primeira corrente:

O direito a moradia com um preceito constitucional, mesmo que fosse entendido como uma norma
programatica, ¢ uma norma juridica, portanto emite comandos juridicos impondo o dever aos agentes
publicos e todos os membros da sociedade de ter condutas e agSes que nio criem impedimentos e
violagoes a este direito. O nosso entendimento ¢ da inexisténcia de normas constitucionais programaticas,
principalmente no que diz respeito as normas que definem direitos e as medidas necessarias para o
pleno exercicio destes.’

De outro lado, existem aqueles juristas que sustentam que o direito a2 moradia deve ser concebido como
direito a uma presta¢ao positiva niao vinculada, porque a sua concretizagao depende das op¢des que o Esta-
do fizer em programas politico-sociais de habitacio, os quais estdo condicionados a destinacdo de recursos
economico-financeiros proprios e do qual o poder estatal possa dispor nos casos especificos. Trata-se, por-
tanto, de um direito sob a reserva do possivel."

Quanto ao segundo questionamento, José Afonso da Silva, em cldssica classificagao, inspirada nos estu-
dos do autor italiano Vezio Crisafulli, aparta as normas constitucionais em normas de eficicia plena, contida
e limitada."

As normas de eficicia plena sdo aquelas que, assim que a Constitui¢do entra em vigor, estio aptas a
produzir todos os seus efeitos, sem necessidade de normas legais integrativas, cujo exemplo é o art. 5%, § 1°.

Por sua vez, as normas constitucionais de eficacia contida sdo aquelas que, enquanto nio restringidas
pelo legislador ordinario, tém eficacia plena, como o disposto no ar. 5°, VIL

Por fim, s3o normas constitucionais de eficicia limitada aquelas de aplicabilidade reduzida ou diferida,
pois necessitam de uma lei integrativa infraconstitucional para producao de seus efeitos plenos. Podem ser
novamente classificadas em:

a) normas declaratorias de principios institutivos ou organigatives: aquelas que contém esquemas gerais de
estruturacio de instituicdes 6rgaos ou entidades, como o art. 18, § 2°;

b) normas declaratrias de principios programaticos: veiculam programas a serem implementados pelo Estado,
visando a realiza¢do de fins sociais, como o artigo 6° (direitos sociais, dentre os quais, o direito a moradia).

8 A doutrina aponta as cinco geracdes ou dimensées dos direitos fundamentais: 1. Direitos fundamentais de 1° dimensio — ligados
ao ideal de ‘liberdade’ da Revolugio Francesa e os direitos civis e politicos: direito a liberdade religiosa, direito a liberdade de loco-
mocao, direito a liberdade de associacio, direito a liberdade de reunido, direito a vida, direito a propriedade, direito a participaciao
politica, direito a inviolabilidade do domicilio e direito ao segredo de correspondéncia. 2. Direitos fundamentais de 2* dimensio — ligados
ao ideal de ‘igualdade’ da Revolugio Francesa e correspondem aos direitos econémicos, sociais e culturais: direito a satde, direito a
educacio, direito ao trabalho, direito a moradia, direito a previdéncia e direito a assisténcia social. 3. Direitos fundamentais de 3° dimensao
— ligados ao ideal de ‘fraternidade’ da Revolugao Francesa e correspondem aos direitos de solidariedade (coletivos ou difusos): dire-
ito ao desenvolvimento, direito ao progresso, direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito a autodeterminag¢io dos
povos, direito a propriedade sobre o patriménio comum da humanidade, direito a qualidade de vida, direito do consumidor, direito
da infancia e juventude. 4. Direitos fundamentais de 4° dimensao — decorrem da globalizagiao ou dos avancos no campo da engenharia
genética e correspondem a fase de universalizacao dos direitos no campo institucional do Estado social: direito a democracia, direito
a informacdo e direito ao pluralismo. 5. Direitos fundamentais de 5° dimensao — apenas indicado o direito a paz, como supremo direito
da humanidade, por Paulo Bonavides. In: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 580-593.
9 SAULE JUNIOR, Nelson. A protegio juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre: SAFE, 2004. p. 179.

10 A clausula da reserva do possivel ¢ muito discutida pela doutrina brasileira, pois, de certa forma, transforma os direitos sociais
em reserva do financeiramente possivel, rebaixando-os a questio orcamentaria. KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial
10 Brasil ¢ Alemanha: os (des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: SAFE, 2002. p. 32. Assinala-se,
ainda, que, em contraponto a teoria da reserva do possivel, foi desenvolvida, pela doutrina alema, a teoria do minimo existencial,
que delimita um grupo reduzido de direitos fundamentais essenciais e basicos a uma vida digna. BARROSO, Luis Roberto. Curso de
direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a construcio do novo modelo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 202.

11 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998. p. 160-164.
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Em sentido contrario, Nelson Saule Junior defende que as normas definidoras do direito a moradia tém
aplicagao imediata e eficacia plena:

Isto ¢, de imediato, o Estado brasileiro tem a obrigacao de adotar as politicas, agoes e demais medidas
compreendidas e extraidas do texto constitucional para assegurar e tornar efetivo esse direito, em
especial aos que se encontram no estado de pobreza e miséria. Essa obrigacio nao significa, de forma
alguma, prover e dar habitacdo para todos os cidadaos, mas sim constituir politicas publicas que garanta
o acesso de todos ao mercado habitacional, constituindo planos e programas habitacionais com recursos
publicos e privados para os segmentos sociais que nao tém acesso ao mercado e vivem em condi¢des
precarias de habitabilidade e situacio indigna de vida.

Um efeito importante, em razio das normas definidoras do direito a moradia terem aplicagdo imediata,
¢ a declaragdo de inconstitucionalidade de leis, normas e atos que estabelecam qualquer tipo de restrigao,
discrimina¢ao, ou reducdo do exercicio desse direito, geradores de situages de regressividade e
impedimento deste exercicio. Tal efeito implica também na utilizagao das demais garantias constitucionais,
como mandado de seguranga individual ou coletivo, a¢do popular ou a¢io civil pablica, como meio de
exigir a prote¢do e o cumprimento das aces e medidas legais, administrativas e judiciais, necessarias
para assegurar o pleno exercicio do diteito a moradia.'?

2. TUTELA INTERNACIONAL DO DIREITO A MORADIA

A moradia foi reconhecida como direito humano em 1948, com a edicdo da Declaracio Universal dos
Direitos Humanos, tornando-se um direito universal, aceito e aplicavel em todas as partes do mundo como
um dos direitos essenciais para a vida das pessoas. A referida Declaracao Universal, em seu artigo XXV,
estabelece o seguinte:

Toda pessoa tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar a si e a sua familia saide e bem-estar,
inclusive alimentacio, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis.

Todavia — ensina Flavia Piovesan — para muitos, a Declaracao Universal nao apresenta forca juridica obriga-
toria e vinculante, visio ndo compartilhada pela autora. Diante dessa discussao, foi editado, em 1966, um pacto
internacional para uridiciza-la’. Assim, surgiu o Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais,
aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo 226, de 12/12/91, e promulgado por meio do Decreto Federal 591,
de 06/07/1992. Em um de seus dispositivos, o artigo 11, os Estados-partes reconhecem o diteito de toda pessoa
a moradia adequada e comprometem-se a tomar medidas apropriadas para assegurar a consecucio desse direito.

Além dos importantes documentos de prote¢ao internacional dos direitos humanos ja mencionados, o
direito a2 moradia estd previsto na Declaragdo sobre Assentamentos Humanos de Vancouver (1976), Decla-
ragdo sobre o Desenvolvimento (19806), na Agenda 21 (1992), e reconhecido como um direito humano em
especial na Agenda Habitat, adotada pela Conferéncia das Na¢oes Unidas sobre Assentamentos Humanos,
Habitat 11, realizada em Istambul, na Turquia (1996).

Na Agenda Habitat I, faz-se mengdo ao direito a moradia no Capitulo II referente a metas e principios
como parte do paragrafo 13, bem como sobre o conceito de moradia adequada no paragrafo 43, nos seguin-
tes termos, respectivamente:

Nos reafirmamos e somos guiados pelos propositos e principios da Carta das Nagoes Unidas e nds
reafirmamos nosso compromisso de assegurar a plena realizagdo dos direitos humanos a partir dos
instrumentos internacionais, em particular neste contexto o direito a moradia disposto na Declaragao
Universal de Direitos Humanos, e provido pelo Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, |...] levando em conta que o direito a moradia incluido nos instrumentos internacionais acima
mencionados deve ser realizado progressivamente |...].

12 SAULE JUNIOR, Nelson. A profegio juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre: SAFE, 2004. p. 182-183.
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Moradia adequada ¢ aquela que tem: [...] adequada privacidade, adequado espaco, acessibilidade fisica,
adequada seguranca, incluindo seguranca de posse, durabilidade e estabilidade estrutural, adequada
iluminacio, aquecimento e ventilacdo, adequada infraestrutura basica, bem como o suprimento de agua,
saneamento e tratamento de residuos, apropriada qualidade ambiental e de satde, e adequada locacio
com relagio ao trabalho e servicos basicos devendo todos esses componentes ter um custo disponivel
e acessfvel.”?

Além disso, O Programa das Nagoes Unidas para Assentamentos Humanos (ONU-HABITAT), estabe-
lecido em 1978 para melhorar o acesso ao direito a moradia adequada, também trabalha para implementar
os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio, que dizem respeito a melhoria das vidas de, pelo menos, 100
milhGes de moradores de favelas — o equivalente a cerca de 10% da populagido dos moradores de favelas em
todo o mundo — até 2020. O atual foco do ONU-HABITAT esta na conquista de terras e moradias para to-
dos; no planejamento participativo e na governanga; nas infraestruturas e servi¢os que nio agridam o meio
ambiente; em habita¢oes inovadoras e nas finangas urbanas. Estes esforcos fazem parte de uma campanha
global sobre urbaniza¢io sustentavel.'

Atualmente, ja sao mais de 12 textos diferentes da ONU que reconhecem explicitamente o direito a
moradia. Apesar disso, a implementagao deste direito é ainda um grande desafio. Destacam-se dois textos.

O primeiro deles, o Comentario Geral n® 04 do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
da ONU, elaborado em 1991, que trata do direito a moradia adequada, documento que interpreta o real
significado e alcance do direito a moradia digna. O direito a moradia integra o direito a um padrio de vida
adequado. E de central importancia para a fruicio de todos os direitos econémicos, sociais e culturais. Nao
se resume a apenas um teto e quatro paredes, mas ao direito de toda pessoa ter acesso a um lar e a uma co-
munidade seguros para viver em paz, dignidade e satde fisica e mental. Destaque para a Se¢do 8, que trata
dos elementos que compdem o direito a moradia adequada:

Secao 8. Assim, a concepcao de adequacdo ¢é particularmente significante em relagdo ao direito a
habitac¢do, desde que serve para realcar um nimero de fatores que devem ser levados em consideragiao
para constituir “habitacio adequada”, pelos propésitos da Convengao. Enquanto a adequagio ¢é
determinada em parte por fatores sociais, economicos, culturais, climaticos, ecolégicos e outros fatores,
o Comité acredita, contudo, que é possivel identificar certos aspectos do direito que devem ser levados
em considerac¢do para este proposito em qualquer contexto particular. Eles incluem os seguintes:

a) Seguranca legal de posse. A posse toma uma variedade de formas, incluindo locagdao (publica
e privada) acomodagdo, habitagio cooperativa, arrendamento, uso pelo préprio proprietario,
habitagdo de emergéncia e assentamentos informais, incluindo ocupagao de terreno ou propriedade.
Independentemente do tipo de posse, todas as pessoas deveriam possuir um grau de sua seguranga, o
qual garanta prote¢ao legal contra despejos forcados, pressdes incomodas e outras ameagas. Estados-
partes deveriam, consequentemente, tomar medidas imediatas com o objetivo de conferir seguranca
juridica de posse sobre pessoas e domicilios em que falta protecdo, em consulta real com pessoas e
grupos afetados.

b) Disponibilidade de servigos, materiais, facilidades e infraestrutura. Uma casa adequada deve conter certas
facilidades essenciais para satude, seguranca, conforto e nutricao. Todos os beneficiarios do direito a
habita¢dao adequada deveriam ter acesso sustentavel a recursos naturais e comuns, agua apropriada para
beber, energia para cozinhar, aquecimento e iluminacao, facilidades sanitarias, meios de armazenagem
de comida, depdsito dos residuos e de lixo, drenagem do ambiente e servigos de emergéncia.

) Custo acessivel. Os custos financeiros de um domicilio associados a habitagao deveriam ser a um nivel
tal que a obtencao e satisfagdo de outras necessidades basicas nao sejam ameagadas ou comprometidas.
Passos deveriam ser tomados pelos Estados-partes para assegurar que a porcentagem dos custos
relacionados a habitacdo seja, em geral, mensurado de acordo com os niveis de renda. Estados-partes

13 Na legislagdo patria, vide: Politica Nacional de Saneamento Bésico (Lei n° 11.445/2007) e Politica Nacional dos Residuos
Solidos (Lei n® 12.305/10).

14 ONU. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/a-onu-em-acao/a-onu-c-os-assentamentos-humanos/>. Acesso em: 10 jul.
2014. Maiores informagdes sobre o Programa ONU-Habitat: <http://unhabitat.org/>.
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deveriam estabelecer subsidios habitacionais para aqueles incapazes de arcar com os custos da habitacio,
tdo como formas e niveis de financiamento habitacional que adequadamente refletem necessidades de
habitacdo. De acordo com o principio dos custos acessiveis, os possuidores deveriam ser protegidos por
meios apropriados contra niveis de aluguel ou aumentos de aluguel ndo razoaveis. Em sociedades em
que materiais naturais constituem as principais fontes de materiais para construcio, passos deveriam ser
tomados pelos Estados-partes para assegurar a disponibilidade desses materiais.

d) Habitabilidade. A habitacio adequada deve ser habitavel, em termos de prover os habitantes com
espaco adequado e protege-los de frio, umidade, calor, chuva, vento ou outras ameagas a satude, riscos
estruturais e riscos de doenga. A seguranca fisica dos ocupantes deve ser garantida. O Comité estimula
os Hstados-partes a, de modo abrangente, aplicar os Principios de Saude na Habitac¢do, preparado pela
OMS, que vé a habitacio como o fator ambiental mais frequentemente associado a condi¢Ges para
doengas em analises epidemioldgicas, isto €, condi¢oes de habitagdo e de vida inadequadas e deficientes
sao invariavelmente associadas com as mais altas taxas de mortalidade e morbidade.

e) Acessibilidade. HabitacGes adequadas devem ser acessiveis aqueles com titularidade a elas. A grupos
desfavorecidos deve ser concedido acesso total e sustentivel para recursos de habitacio adequada.
Assim, a grupos desfavorecidos como idosos, criancas, deficientes fisicos, os doentes terminais, os
portadores de HIV, pessoas com problemas cronicos de saude, os doentes mentais, vitimas de desastres
naturais, pessoas vivendo em areas propensas a desastres, e outros devetia ser assegurado um patamar de
consideragao prioritaria na esfera habitacional. Leis e politicas habitacionais deveriam levar em conta as
necessidades especiais de habitagdo desses grupos. Internamente, muitos Estados-partes, aumentando
0 acesso a terra aqueles que ndo a possuem ou a segmentos empobrecidos da sociedade, deveriam
constituir uma meta central de politicas. Obrigacdes governamentais precisam ser desenvolvidas,
objetivando substanciar o direito de todos a um lugar seguro para viver com paz e dignidade, incluindo
0 acesso para o terreno como um direito reconhecido.

f) Localizacdao. A habitacio adequada deve estar em uma localizacio que permita acesso a opgbes de
trabalho, servicos de saude, escolas, creches e outras facilidades sociais. Isso ¢ valido para grandes
cidades, como também para as areas rurais, em que os custos para chegar ao local de trabalho podem
gerar gastos excessivos sobre o orcamento dos lares pobres. Similarmente, habitacdes ndo deveriam ser
construidas em locais poluidos nem nas proximidades de fontes de polui¢io que ameacem o direito a
saude dos habitantes.

@) Adequagao cultural. A maneira como a habitagio ¢ construida, os materiais de construcdo usados e as
politicas em que se baseiam devem possibilitar apropriadamente a expressao da identidade e diversidade
cultural da habitaciao. Atividades tomadas a fim do desenvolvimento ou modernizacio na esfera
habitacional deveriam assegurar que as dimensoes culturais da habitacao nio fossem sacrificadas, e que,
entre outras, facilidades tecnologicas modernas fossem também asseguradas.

O segundo texto é o Comentario Geral n® 7 sobre o direito a moradia adequada, que trata do despejo ou
deslocamento forgado, considerado como uma nitida violagao dos direitos humanos. Declara que “despejos
nao devem resultar individuos desabrigados ou vulneraveis a violagdes de direitos humanos”. O Comentatio
Geral incumbiu os governos de garantir alternativa de moradia aqueles que sofreram despejo, sejam legais
ou ilegais, bem como assinala que “todo individuo tem direito a adequada compensac¢io por qualquer dano,

5 15

tanto material quanto moral, pelo qual foi afetado”.

O Comentario Geral n° 7 afirma, ainda, que o Estado estd obtigado, como disposto no item 14, a tomar
os seguintes cuidados e providéncias, no caso de ser iminente algum despejo forcado:

(i) antes de realizar qualquer despejo forcado, especialmente os que envolvam grande grupos de pessoas,
o Estado deve explorar “todas as alternativas possiveis”, consultando as pessoas afetadas, a fim de evitar ou
de minimizar o uso da for¢a ou, ainda, de impedir o despejo;

(i) assegurar as pessoas afetadas pelo despejo, que elas possam utilizar os remédios legais (o direito de

15  Sobre o direito de resisténcia em situagdes de caréncia extrema, vide: GARGARELLA, Roberto. El derecho de resisténcia en
situaciones de carencia extrema. In: GARGARELLA, Roberto (Org.). E/ derecho a resistir el derecho. Buenos Aires: Mifio e Davilla,
2005. p. 16 ss.
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defesa e o recurso das decisOes judiciais de despejo);

(iii) assegurar a todas as pessoas afetadas pelos despejos forcados o direito a indenizagao adequada, refe-
rente aos bens pessoais ou reais de que foram privados.

A regra adiciona que “remédios 7 legais devem ser providos aqueles que sdo sujeitos aos despejos”. Mesmo
que o Governo siga as provisoes do Comentario, ninguém podera ser transformado em desabrigado ou ter

16

seus direitos humanos violados enquanto ocorre o despejo.'® Pode-se acrescentar, ainda, outros pressupostos

para dar solucio pacifica a situacoes de conflito em que haja ameaga de despejo e de deslocamentos forcados:

* Reconhecer os grupos vulneraveis, como titulares do Direito a Moradia, sem discrimina-los em razao da
origem social, posi¢ao economica, origem étnica, sexo, raga ou cor. Deve-se reconhecer que esses grupos tém
direito a politicas publicas especificas; e que devem ser incluidos como beneficiarios e agentes de qualquer pro-
jeto de desenvolvimento (sobretudo dos que os atinjam diretamente), como meio para garantir tratamento iso-
noémico na aplicagao das normas de protegao dos direitos humanos instituidas em nosso ordenamento juridico.

* Democratizar o acesso a terra e a propriedade, de modo que se regulem as atividades do setor privado;

* Devem-se instituir os instrumentos juridicos e urbanisticos de regularizacdo fundiaria pelos quais se
reconhega o Direito 2 Moradia das populagdes que vivem nos assentamentos informais, mediante leis sobre
politica urbana e habitacional (como sao os Planos Diretores nos municipios).

* Reconhecer e fazer valer o direito a participagio: as populagoes locais mais vulneraveis devem ser con-
sultadas e devem participar da defini¢do de qualquer projeto estratégico para a cidade, em especial no terri-
torio que ocupam. As minorias devem atuar como beneficidrios e agentes dos projetos de desenvolvimento
(art. 7°, do Decreto n® 5.051/2004, que regulamenta a Convencio 169, da OIT, Otganizagio Internacional
do Trabalho). A participa¢do efetiva é aquela que garante o direito a informagao, devendo ser divulgada,
em local e tempo apropriados, com procedimentos nio apenas consultivos, mas deliberativos e vinculantes.

* Disseminar informacgoes que ajudem todos a entender que os despejos for¢ados e demoli¢oes de do-
micilio, como medidas punitivas, violam leis e normas nacionais brasileiras (Constitui¢ao Federal, Estatuto
da Cidade) e também violam tratados internacionais de que o Brasil é signatario (Pacto Internacional dos
Diteitos Civis e Politicos, Convencio de Genebra de 1949, Protocolos de 1977 e a Convengio 169/OIT).

* Regulamentar devidamente a protegao legal as pessoas afetadas pelas agdes de remocio, realocacgao,
despejo, de modo que elas disponham de recursos juridicos apropriados para resguardar os seus direitos a
vida, a integridade fisica e a preservagio de seus bens e valores pessoais.

* Garantir a prote¢ao processual das pessoas afetadas pelos despejos forcados, de forma a resguardar
o direito de defesa das pessoas afetadas e de forma que todos os notificados tenham prazo suficiente para
defendet-se e para reorganizar sua vida;'” prestar a todos os interessados, em prazo razoavel, informacio
relativa ao despejo previsto e, se for o caso, sobre o fim a que se destinam as terras e as residéncias; garantir
a presenca de funcionarios publicos ou seus representantes, especialmente quando o despejo afete grande
numero de pessoas; identificar, com precisao e exatamente, todas as pessoas que serdo atingidas pelo des-
pejo; garantir que os despejos nao sejam executados quando haja mau tempo ou seja noite, oferecendo os
correspondentes remédios juridicos, em cada caso; assegurar a prestacao de assisténcia juridica as pessoas
que necessitem pedir indenizacdo nos tribunais; ter locais apropriados para a guarda dos bens e utensilios

16 SAULE JUNIOR, Nelson. Observatirio da Habitacio da Cidade de Sao Panto como Instrumento de Controle Social. Comissio Economi-
ca para a América Latina e o Caribe (CEPAL), Santiago Chile: ONU, 2005. p. 12-13.

17 Anote-se que ndo ¢ essa a praxe no TJSP, que tem sistematicamente entendido que em hipéteses de reintegragao de posse
nao € necessaria a citagio pessoal dos requeridos, sob argumento de que a “extensdo da area e natureza da ocupagdo impossibilitam
a individuacdo dos réus pela dinamica da comunidade, que resulta em constante modificagio do polo passivo”, o que autoriza a
aplicagdo do art. 231, I, do CPC (citacio por edital). Agravo de Instrumento n® 0119622-25.2013.8.26.0000, da Comarca de Santo
André, TJSP, 11* Camara de Diteito Privado, rel. Des. Romolo Russo, Data do julgamento: 24/10/2013).
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pessoais das pessoas que serdo despejadas; oferecer abrigos para as pessoas despejadas.'®

3. POLITICA HABITACIONAL

3.1. Déficit habitacional brasileiro

Moradia e habitacao sao, sob o aspecto constitucional, distintos. A moradia, como se sabe, ¢ direito so-
cial atribuido pelo art. 6° da CF/88. A habitac¢do incide sobre um bem imével como instrumentalizacio do
direito a moradia, a tftulo gratuito ou oneroso, com carater de direito real ou de direito pessoal.

A importancia pratica da distingao é que a perda ou suspensao do direito de habitaciao pode se dar, ob-
servada a tutela juridica da moradia, como no despejo com prazo digno de desocupacio e com direito de
ampla defesa e contraditério.

Note-se que a inviolabilidade domiciliar prevista na CF/88 ¢é a regra, sendo excepcionada apenas em
casos extremos, como o flagrante préprio de um crime permanente, como o ter em depodsito drogas ou
armamentos ilicitos em uma residéncia, ou em caso de desastre, ou para prestacio de socorro, ou, ainda,
mediante mandado judicial fundamentado pelo magistrado e durante o dia (art. 5%, XI).

Nesse sentido, Sergio Iglesias Nunes de Souza destaca que, embora seja frequente a utilizag¢iao das lo-
cucles direito a moradia e direito de habitacio como sindnimas, na verdade existem diferencas marcantes
entre as duas expressoes:

Tem-se a distin¢do, no ordenamento juridico, do direito a moradia e do direito de habitacdo, cada qual
com caracteristicas proprias. Nao obstante comumente se utilizar as expressoes direito a moradia e
direito de habitagdo como sin6nimas, a distincao de cada uma tem relevancia, sobretudo para distinguir
a importancia de cunho pessoal da primeira e do cunho patrimonial da segunda, sem, porém, olvidat-se
do forte lime teleolégico em que ambas se encontram. Portando, a moradia ¢ um bem extrapatrimonial
da personalidade e tutelado pelos direitos da personalidade e, portanto, assume todas as caractetisticas
desse direito, especialmente, a irrenunciabilidade. Toda e qualquer clausula que implique em renuncia,
isto ¢, a disposicao total e plena da moradia, esta devera ser considerada clausula nula de pleno direito.
Constitui ao ilicito a rentincia a0 bem da moradia.

Deve-se observar que a disposigao relativa da habitagdo sobre um imével é admissivel, como por exemplo,
avenda de um imovel pelo seu titular, ja que acarretara benesses financeiras para sua subsisténcia em outro
imovel; a locacdo residencial; a fianca prestada a um contrato de locacio residencial, diante da funcio
social desses contratos em preservacao do acesso a moradia social, dentre outros. Todavia, a rentncia do
direito 2 moradia sem uma contraposi¢ao de outro diteito de mesmo valor juridico extrapatrimonial, ndo
tem justificava em nosso ordenamento juridico, bem como perante as normas internacionais."

Por outro lado, o deficit habitacional no Brasil é imenso. Era estimado, para o ano de 2005, em 7,9 mi-
Ihées de residéncias, sendo que 96,3% desta demanda se concentrava na faixa de renda de até cinco salarios
minimos, bem como existiam cerca de 1,96 milhdo de domicilios em aglomerados subnormais no Brasil.*’

18  SAULE JUNIOR, Nelson. Observatirio da Habitacio da Cidade de Siao Panto como Instrumento de Controle Social. Comissio Economi-
ca para a América Latina e o Caribe (CEPAL), Santiago Chile: ONU, 2005. p. 142-143. Sobre o direito de resisténcia em situagoes de
caréncia extrema, vide: GARGARELLA, Robetto. E/ derecho de resisténcia en situaciones de carencia extrema. In: GARGARELLA Roberto
(Org.). El derecho a resistir el derecho. Buenos Aires: Mifio e Davilla, 2005. p. 16 ss.

19 SOUZA, Sergio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagio: analise comparativa e seu aspecto teérico e pratico com os
direitos da personalidade. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2013. p. 160.

20  Fonte: IBGE, PNAD 2005 (Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios). Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br>.
Acesso em 15/10/11. Segundo defini¢io do IBGE, aglomerado subnormal é conceito que se aproxima de favela, pois se trata do
“conjunto constituido por no minimo 51 unidades habitacionais (casas, barracos etc.) ocupando ou tendo ocupado, até periodo re-
cente, terreno de propriedade alheia (publica ou particular), dispostas, em geral, de forma desordenada e densa. Em sua maioria sao
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Os dados demonstram que, em 2008, o deficit habitacional era estimado em 5,546 milhées de domicilios,
dos quais 4,629 milhdes, ou 83,5%, estio localizados nas areas urbanas. As familias com renda até 5 salarios
minimos totalizam 96,6% do deficit habitacional urbano (89,6%, se considerado até 3 salarios minimos), ou
seja, houve um acréscimo de 0,3% em trés anos. Do total do deficit habitacional, 36,9% localiza-se na regido
Sudeste, conforme se pode observar no mapa a seguir. Na comparagio entre 2008 ¢ a estimativa recalculada
de 2007 houve queda de 442.754 unidades habitacionais no montante considerado como déficit habitacional
no Brasil.”!

Os dados mais recentes, colhidos pelo IBGE, em colabora¢ao com a Fundacio Joao Pinheiro, mostram
que o déficit habitacional, em 2011, correspondia a 5,889 milhoes de domicilios, o que representa 9,5% dos
domicilios particulares permanentes e improvisados e que, em 2012 esse nimero caiu para 5,792 milhoes, o
equivalente a 9,1% de déficit relativo, conforme tabela abaixo.*

DEFICIT HABITACIONAL TOTAL, RELATIVO E POR COMPONENTES

Brasil
2007 - 2012
Especificagiao
Déficit Total Absoluto 6.102.414 5.686.703 6.143.226 5.889.357 5.792.508
Déficit Total Relativo 10,8 9,8 10,4 9,5 9,1
Total de Domicilios 56.338.622 58.180.644 59.252.675 62.116.819 63.766.688
COMPONENTES

Habitagio Precaria 1.264.414 1.158.801 1.088.634 1.187.903 883.777

Improvisados 109.421 101.100 69432 130.905 8§5.550

Ruisticos 1.154.993 1.057.701 1.019.202 1.056.998 798.227
Coabitagdo Familiar 2.481.128 2.211.276 2.511.541 1.916.716 1.865.457

Cimodos 200.094 175.366 216.924 221.546 170.926

Familias Conviventes 2.281.034 2.035.910 2.294.617 1.695.170 1.694.531
Onus Excessivo com Aluguel 1.965.981 1.928.236 2.143.415 2.388.316 2.660.348
Adensamento Excessivo 390.891 388.390 399.636 396422 382.926

Fonte: Dados basicos: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), Pesquisa Nacional por Amostra de

Domicilios
(PNAD) 2007 - 2012.

3.2. Politica Nacional de Habitacao de Interesse Social

carentes de servigos publicos essenciais”. Tal critério releva que o deficit habitacional é certamente maior do que os dados oficiais
mostram. Pode-se conceituar as favelas como dreas publicas ou privadas ocupadas espontaneamente ou de forma organizada, por
pessoas de baixa renda, em que nao hé seguranca juridica da posse, com ameaga de despejo, pois o parcelamento do solo é informal,
nao se enquadrando nos padroes das legislagdes urbanisticas e ambientais. Ja os corticos ou habitagoes coletivas multifamiliares sao
em geral iméveis particulares superadensados, com precarias condi¢oes de habitabilidade, com risco a sadde ou de vida. Os cortigos
também sio irregulares em razdo da precariedade da relagio entre proprietario ou locador e os moradores (locatarios ou subloca-
tarios). Sobre o tema, vide: MAGALHAES, Alex Ferreira. O direito das favelas. Rio de Janeiro: Letra Capital, 2013; FERNANDES,
Edésio; ALFONSIN, Betania (Coord.). A lei e a ilegalidade na producio do espago urbano. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

21 BRASIL. Ministério das Cidades. Deficit habitacional no Brasil 2008. Secretatia Nacional de Habitacao. Elaboracio: Fundagio
Joao Pinheiro, Centro de Estatistica e Informagdes. Brasilia: Ministério das Cidades, 2011. p. 29 e 35. Vide mapa do deficit habitacion-
al total, segundo unidades da Federacio: dados basicos do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE). Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios (PNAD), 2008. Elaboragio: Centro de Estatistica e Informagdes / Fundagio Jodo Pinheiro.

22 MINISTERIO DAS CIDADES. Deficit habitacional no Brasil 2012. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), 2007-
2012. Disponivel em: <http://www.cbicdados.com.br/menu/deficit-habitacional/deficit-habitacional-no-brasil>. Acesso em: 20
mar. 2015.
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Para enfrentar esse enorme desafio, em 2004 foi aprovada, no ambito do Ministério das Cidades, a
Politica Nacional de Habita¢io (PNH), com destaque para participagio do Conselho das Cidades,” com o
principal objetivo de “retomar o processo de planejamento do setor habitacional e garantir novas condi¢oes

institucionais para promover o acesso 2 moradia digna a todos os segmentos da populagio”.*

A PNH foi estruturada em trés eixos de aco, assim distribuidos:

EIXOS ESTRUTURANTES DE ACAO DA POLITICA NACIONAL DE HABITACAO

= urbaniza¢do em areas precarias

1. Integragio urbana de assentamentos | " INCIVENCAO em COrtICOS

PRI = regularizacao fundidria

= melhoria da qualidade habitacional

= aquisicdo de imdveis novos ou usados ® locacao social

publica ou privada

2. Producio habitacional L 3 .
= reabilitacdo em dreas urbanas centrais

= melhoria habitacional

= Politica fundiaria e imobiliaria para habitacao
= Regularizacio fundiaria
= Uso de terrenos e imoveis publicos para habitacao

3. Integragio da politica habitacional 2 |« Revisio da legislacao federal de parcelamento do solo
politica de desenvolvimento urbano para habitacdo = Impacto da politica de financiamento ha-

bitacional sobre o valor do solo urbano

= Mobilidade e transporte urbano

= [nfraestrutura urbana e saneamento ambiental

TABELA - Eixos estruturantes de agio da Politica Nacional de Habitagio®

Em seguida, foi editada a Lei n® 11.124/2005, primeira lei de iniciativa popular pés-CF/88, que ctiou
o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social (SNHIS), com o objetivo de: I — viabilizar para a
populagiao de menor renda o acesso a terra urbanizada e a habitacdo digna e sustentavel; I — implementar
politicas e programas de investimentos e subsidios, promovendo e viabilizando o acesso a habitagao voltada
a populagio de menor renda; e I11 — articular, compatibilizar, acompanhar e apoiar a atuagio das instituicGes
e 6rgaos que desempenham fungdes no setor da habitacio (art. 2°).%

23 O Consclho das Cidades (ConCidades) foi criado pela MP 2220/2001 (artigos 10-14), com o nome de Conselho Nacional
de Desenvolvimento Urbano (CNDU). F um érgio colegiado de natureza deliberativa e consultiva, integrante da estrutura do
Ministério das Cidades, tem por finalidade estudar e propor as diretrizes para a formulacao e implementagao da Politica Nacional
de Desenvolvimento Urbano, bem como acompanhar e avaliar a sua execug¢ao, conforme dispoe o Estatuto da Cidade. O De-
creto 5.790/2006 dispoe sobre composicio, estruturacio, competéncias e funcionamento do ConCidades. Maiores informagoes:
<http:/ /www.cidades.gov.br/>.

24 Disponivel em: <http://www.cidades.gov.br/>. Acesso em: 11 jul. 2014.

25  BRASIL. Ministério das Cidades. Cadernos Ministério das Cidades 4: Politica Nacional de Habitacdo. Brasilia: Ministério das
Cidades, 2004. Apud. NAIME, Jéssica. A politica de habitagao social no governo Iula: dinamicas e perspectivas. In: Seminario nacional:
governanga urbana e desenvolvimento metropolitano, Anais, Natal: UFRN, 2010, p. 5.

26 Relembre-se que a Unido possui competéncia constitucional para: art. 21, XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento
urbano, inclusive habitagido, saneamento basico e transportes urbanos (art. 21, XX); promover programas de constru¢io de mora-
dias e a melhoria das condicoes habitacionais e de saneamento basico (art. 23, IX); e elaborar normas gerais e federais em Direito
Urbanistico (art. 24, I).
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Dentre vatios recursos que compoem o SNHIS (art. 6° da citada Lei), destaca-se o Fundo Nacional de
Habitacao de Interesse Social (FNHIS), criado pela mesma Lei n° 11.124/2005 (artigos 7° a 13), com o
objetivo de centralizar e gerenciar recursos or¢amentarios para os programas estruturados no ambito do
SNHIS, destinados a implementar politicas habitacionais direcionadas a popula¢io de menor renda.

Os recursos do FNHIS — que serdo aplicados de forma descentralizada por intermédio dos Estados,
Distrito Federal e Municipios ou por meio de repasse a entidades privadas sem fins lucrativos (art.12) — se-
rao destinados a agdes vinculadas aos programas de habitacao de interesse social que contemplem (art. 11):
a) aquisicdo, construcio, conclusio, melhoria, reforma, locagao social e arrendamento de unidades habita-
cionais em areas urbanas e rurais; b) producio de lotes urbanizados para fins habitacionais; ¢) urbanizacio,
producao de equipamentos comunitarios, regularizagiao fundiaria e urbanistica de areas caracterizadas de
interesse social; d) implantacao de saneamento basico, infraestrutura e equipamentos urbanos, complemen-
tares aos programas habitacionais de interesse social; ) aquisicdo de materiais para construgdo, ampliaciao
e reforma de moradias; f) recuperagio ou produgio de imodveis em areas encorticadas ou deterioradas, cen-
trais ou periféricas, para fins habitacionais de interesse social; g) outros programas e interven¢des na forma
aprovada pelo Conselho Gestor do FNHIS.

Por sua vez, a Lei n® 11.977/2009 criou o Programa Minha Casa, Minha Vida (PMCMYV), com a finali-
dade de criar mecanismos de incentivo a producéo e a aquisi¢ao de novas unidades habitacionais ou requali-
ficacao de iméveis urbanos e producio ou reforma de habitagOes rurais, para familias com renda mensal de
até R$ 4.650,00 (art. 1°, caput, com redagio dada pela Lei n® 12.424/2011).

Tal programa habitacional compreende (art. 1°):

I — o Programa Nacional de Habitagio Urbana (PNHU), que tem por objetivo promover a produ¢io ou a
aquisi¢do de novas unidades habitacionais ou a requalificagdo de iméveis urbanos (art. 4°, com redagio dada
pela Lei n® 12.424/2011). Assim, fica a Unido autorizada a conceder subvenc¢io econémica ao programa
para facilitar a aquisi¢io, a produgio e a requalificagdo do imével residencial, ou complementar o valor ne-
cessario para assegurar o equilibrio econémico-financeiro das opera¢ées de financiamento realizadas pelas
entidades integrantes do Sistema Financeiro da Habitacao (SFH) — art. 6%

11 — o Programa Nacional de Habitacao Rural (PNHK), que tem como finalidade subsidiar a produ¢iao ou
reforma de imoéveis aos agricultores familiares e trabalhadores rurais, por intermédio de operagdes de repas-
se de recursos do or¢amento geral da Unido ou de financiamento habitacional com recursos do Fundo de
Garantia do Tempo de Setrvico (FGTS) (art. 11, redagio da Lei n® 12.424/2011). Nessa hip6tese, a Unido
também estd autorizada a conceder subvengio econémica ao programa para facilitar a producio ou reforma
do imével residencial, complementar o valor necessario a assegurar o equilibrio econémico-financeiro das
operagdes de financiamento realizadas pelos agentes financeiros, ou ainda, complementar a remuneragao
do agente financeiro, nos casos em que o subsidio ndo esteja vinculado a financiamento (art. 13, redagao da
Lei n° 12.424/2011);

IIT — a autorizacio, prevista no art. 18, para a Unido transferir recursos ao Fundo de Arrendamento Residen-
cial (EAR) e ao Fundo de Desenvolvimento Social (FDS). O FAR financia o Programa de Arrendamento Residen-
cial, instituido pela Lei n°® 10.188/2001, para atendimento 2 necessidade de moradia da populacio de baixa
renda, sob a forma de arrendamento residencial com op¢io de compra, programa cuja gestio cabe ao Minis-
tério das Cidades e sua operacionaliza¢io a Caixa Econémica Federal (CEF). O FDS,; criado pelo Decteto n°
103/1991 e disciplinado pela Lei n° 8.677/93, também é gerido pela CEF e destina-se ao financiamento de
projetos de investimentos de relevante interesse social nas areas de habitagdo popular, saneamento basico,
infraestrutura urbana e equipamentos comunitarios (art. 2°, Lei n® 8.677/93);

IV — a autorizagao para a Unido participar do Fundo Garantidor da Habitacao Popular (FGHab), que tem
natureza privada e patriménio proprio, separado do patrimonio dos cotistas, bem como visa garantir o pa-
gamento aos agentes financeiros de prestacio mensal de financiamento habitacional, no ambito do SFH,
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devida por mutuario final, em caso de desemprego e reducio temporaria da capacidade de pagamento,
ou assumir o saldo devedor do financiamento imobiliario, em caso de morte e invalidez permanente, ¢ as
despesas de recuperacio relativas a danos fisicos ao imovel; em ambos os casos para mutudrios com renda
familiar mensal de até R$ 4.650,00 (art. 20, redagdo da Lei n® 12.424/2011). O FGHab concedera garantia
para até 1.400.000 financiamentos imobilidrios contratados exclusivamente no ambito do PMCMYV (art. 29,
redacio da Lei n® 12.424/2011),” bem como as coberturas do FGHab, descritas no art. 20, serdo prestadas
as operacOes de financiamento habitacional para produ¢io ou aquisi¢ao de iméveis novos em areas urbanas,
requalificacdo de imoveis ja existentes em areas consolidadas no ambito do PNHU, ou para producio de
moradia no ambito do mesmo Programa (art. 30, redacao da Lei n® 12.424/2011); e

V —a autorizagio para a Unido conceder subvencao economica ao Banco Nacional de Desenvolvimento
Economico e Social (BNDES) especificamente nas opera¢oes de financiamento de linha especial para in-
fraestrutura em projetos de habitagdo popular (art. 33).

Note-se, por fim, que os contratos e registros efetivados no ambito do PMCMYV serdo formalizados,
preferencialmente, em nome da mulher (art. 35, Lei n® 11.977/2009). Nas hip6teses de dissolucio de unidao
estavel, separacdo ou divércio, o titulo de propriedade do imével adquirido no ambito do PMCMYV, na
constancia do casamento ou da unido estavel, com subveng¢oes oriundas de recursos do orcamento geral
da Unido, do FAR e do FDS, sera registrado em nome da mulher ou a ela transferido, independentemen-
te do regime de bens aplicavel, excetuados os casos que envolvam recursos do FGTS (art. 35-A, Lei n°
11.977/2009, incluido pela Lei n® 12.693, de 2012). No entanto, nos casos em que haja filhos do casal e
a guarda seja atribuida exclusivamente ao marido ou companheiro, o titulo da propriedade do imével sera
registrado em seu nome ou a ele transferido (paragrafo unico, art. 35-A, Lei n® 11.977/2009, incluido pela
Lei n® 12.693, de 2012).

Saliente-se, também, que ¢ possivel a utilizagdo de outros instrumentos na politica habitacional federal,
inclusive de regulatizacio fundiaria, tais como Zonas Habitacionais de Interesse Social (ZHIS),” Zonas
Especiais de Interesse Social (ZEIS), usucapiao especial urbana, CORU e CUEM.

Por fim, registre-se que existem normas protetivas em outros diplomas legislativos federais, como a Lei
n° 8.245/91 (Lei de Locacio de Imdveis Urbanos)® e Lei n® 9.636/98.%

3.3. Politica habitacional do Distrito Federal

A imprensa noticiou, recentemente, que o Distrito Federal registrou o maior deficit habitacional pro-
porcional entre as dez maiores RMs do pais, segundo levantamento do Instituto de Pesquisa Economica
Aplicada (IPEA), divulgado 25/11/2013. O estudo é um cruzamento de dados da Pesquisa de Nacional
por Amostras de Domicilios (PNAD), do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) de 2012 ¢

27 De acordo com a redacdo dada pela Medida Provisoria n® 651, de 9 de julho de 2014, no art. 29, caput, tem-se: “O FGHab
concedera garantia para até dois milhoes de financiamentos imobilidrios contratados exclusivamente no dambito do PMCMV™.

28  Previstas no art. 6° § 2° da Lei n® 6.766/79 (com redagio dada pela Lei n° 9.785/99).

29 Lein®8.245/91, art. 24. Nos iméveis utilizados como habitacio coletiva multifamiliar, os locatirios ou sublocatitios poderao
depositar judicialmente o aluguel e encargos se a construcido for considerada em condi¢oes precarias pelo Poder Publico. 1° O
levantamento dos depdsitos somente sera deferido com a comunicacio, pela autoridade publica, da regularizagao do imédvel. 2°
Os locatarios ou sublocatarios que deixarem o imével estarao desobrigados do aluguel durante a execugido das obras necessarias a
regularizagio. 3° Os dep6sitos efetuados em juizo pelos locatarios e sublocatarios poderio ser levantados, mediante ordem judicial,
para realizacdo das obras ou servicos necessarios a regularizacao do imével.

30 Lein®9.636/98, art. 1° B o Poder Executivo autotizado, por intermédio da Secretaria do Patrimoénio da Unido do Ministério
do Planejamento, Orgamento e Gestdo, a executar agoes de identificagdo, demarcacao, cadastramento, registro e fiscalizagio dos
bens iméveis da Unido, bem como a regularizacdo das ocupagdes nesses imoveis, inclusive de assentamentos informais de baixa
renda, podendo, para tanto, firmar convénios com os Estados, Distrito Federal e Municipios em cujos territérios se localizem e,
observados os procedimentos licitatérios previstos em lei, celebrar contratos com a iniciativa privada (redagao dada pela Lei n°

11.481/2007).
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mostra que o indice é de 115.922 moradias, o que corresponde a 13,6% do total de residéncias na capital. A
RM de Brasilia foi a unica entre as dez que teve aumento do deficit quando comparados os dados nos tltimos
seis anos. Em 2007, o DF registrou indice de 12,8% (96.279 moradias).”

A LODF estabelece que a politica habitacional do Distrito Federal sera dirigida ao meio urbano e rural,
em integra¢ao com a Unido, com vistas a solu¢do da caréncia habitacional, para todos os segmentos sociais,
com prioridade para a populagio de média e baixa renda (art. 327).

Determina, ainda, que a acio do Governo do Distrito Federal sera orientada em consonancia com os
planos diretores de ordenamento tertitorial e locais, especialmente quanto (art. 328):

I — a oferta de lotes com infraestrutura basica;

IT — ao incentivo para o desenvolvimento de tecnologias de construcdo de baixo custo, adequadas as
condicbes urbana e rural;

IIT — a implementagao de sistema de planejamento para acompanhamento e avaliagio de programas
habitacionais;

IV — ao atendimento prioritario as comunidades localizadas em 4areas de maior concentracio da
populagao de baixa renda, garantido o financiamento para habita¢io;

V — a0 estimulo e incentivo a formacio de cooperativas de habitaciao popular;

VI — a construgio de residéncias e a execucdo de programas de assentamento em areas com oferta de
emprego, bem como ao estimulo da oferta a programas ja implantados;

VII — a0 aumento da oferta de areas destinadas a construcao habitacional.
As cooperativas habitacionais de trabalhadores terdo prioridade na aquisicio de areas publicas urba-

nas destinadas a habitacio, na forma da lei (art. 328, paragrafo unico, LODF), que, no caso, ¢ a Lei n°
3.877/2006, que trata da politica habitacional do Distrito Federal, notadamente os artigos 15-21.7

31 DF tem maior déficit habitacional entre regides metropolitanas no pafs.

Disponivel em: <http://gl.globo.com/distrito-federal/noticia/2013/11/df-tem-maior-deficit-habitacional-entre-regioes-metro-
politanas-no-pais.html>. Acesso em: 15 jul. 2014.

32 Vide: PDOT - Plano Diretor de Ordenamento Tertitorial do DF - L.C 803/2009, com as altera¢des da LC 854/2012, artigos
47-51 (Da Habitagio) e 134-140 (Da Estratégia de Oferta de Areas Habitacionais). Os Planos Diretores Locais (PDLs) aprovados
sdo os seguintes: a) PDL de Sobradinho, LC 56/97; b) PDL de Taguatinga, LC 90/98; ¢) PDL de Candangolandia, LC 97/98; d)
PDL de Ceilandia, LC 314/2000; ¢) PDL de Samambaia, I.C 370/2001; f) PDL do Gama, LC 728/2006; ¢) PDL do Guara, L.C
733/2006.

33 Lein®3.877/2006 - Das Cooperativas e Associagdes Habitacionais - Art. 15. As cooperativas e associa¢oes habitacionais nao
enquadradas nos programas habitacionais de interesse social poderio ter programas proprios. Art. 16. As cooperativas habitacionais
de trabalhadores terdo prioridade na aquisi¢io de areas publicas destinadas a habitacio, na forma do art. 328, pardgrafo dnico, da
Lei Organica do Distrito Federal. Art. 17. As cooperativas e associagdes habitacionais é vedada a cobranca de qualquer tipo de con-
tribuicdo de seus associados para fins de aquisi¢iao de unidades imobiliarias de programa habitacional do Distrito Federal, excetuadas
as taxas previstas em seus estatutos, em lei ou em seus regulamentos. Art. 18. Nenhum cooperado ou associado pode beneficiar-se
mais de uma vez em programa habitacional do Distrito Federal. Art. 19. Para participar de programas habitacionais destinados a
cooperativa ou associacao, o candidato deve atender ao seguinte: I — ter maioridade ou ser emancipado na forma da lei civil; IT —
residir no Distrito Federal nos dltimos cinco anos; III — nio ser, nem ter sido proprietario, promitente comprador ou cessionario
de imével residencial no Distrito Federal; IV — nio ser usufrutuirio de imovel residencial no Distrito Federal; V — ter renda familiar
compativel com o programa. Pardgrafo sinico. Excetuam-se do disposto nos incisos I1I e IV deste artigo as situagdes previstas no art.
4°, paragrafo unico. Art. 20. Para participar de programa habitacional, a cooperativa ou associacao habitacional devera: I — estar
legalmente constituida hd pelo menos um ano da data de publicacao do edital de licitagao; II — ter registro de seu estatuto e ato de
constitui¢io na Junta Comercial do Distrito Federal ou no Cartério de Registro de Pessoas Juridicas; I1I — apresentar: a) estatuto e
suas alteragoes, se houver, com os respectivos registros; b) ata de constituicio e de elei¢ao da diretoria em exercicio, com a relaciao
de seus membros e a qualificagdo dos diretores; ¢) registro no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica — CNPJ; d) certificado de regu-
laridade perante a seguridade social e o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo - FGTS; €) comprovante de regularidade fiscal;
f) certiddo negativa civil e criminal dos dirigentes junto a Justica Federal e a Justica do Distrito Federal e Territérios; g) relagao dos
cooperados ou associados, com perfil socioeconémico definido. Art. 21. A transferéncia de dominio ao cooperado ou associado serd
feita pela TERRACAP, em conjunto com o Distrito Federal, por intermédio da Secretaria de Estado de Desenvolvimento Urbano
e Habitagdo do Distrito Federal - SEDUH.
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A LODF prescreve, também, que o plano plurianual, a lei de diretrizes or¢amentarias e o or¢amento
anual deverdo garantir o atendimento as necessidades sociais por ocasido da distribuicdo dos recursos para
aplicacdo em projetos de habitacdo urbana e rural pelos agentes financeiros oficiais de fomento (art. 330).

O art. 331 da LODF veda a implantacio de assentamento populacional sem que sejam observados
0s pressupostos obrigatorios de infraestrutura e saneamento basico, bem como a realizacio de EIV para
construcio, instalacio, reforma, recuperacio, ampliacio e operacio de empreendimentos ou atividades po-
tencialmente causadoras de significativa degradacio ao meio ambiente, disciplinado no art. 289 da LODF e
na Lei Distrital 5.022/2013.

A LODF prescreve, ainda, que a lei dispora sobre contratos de transferéncia de posse e dominio para
os iméveis urbanos em programas habitacionais promovidos pelo Poder Publico, observadas as seguintes
condicdes (art. 329):

I — o titulo de transferéncia de posse e de dominio, conforme o caso, sera conferido a homem ou
mulher, independentemente do estado civil;

II — sera vedada a transferéncia de posse aquele que, ja beneficiado, a tenha transferido para outrem, sem
autotizagao do Poder Publico, ou que seja proptietatio de imével urbano.*

A Lei Distrital n® 3.877/2006 dispoe sobte a politica habitacional do Distrito Federal (LPH-DF) e deter-
mina que sera implementada pela Secretaria de Estado de Desenvolvimento Urbano e Habitagdo do Distrito
Federal SEDUH), em atendimento ao banco de dados dos inscritos nos programas habitacionais da prépria
SEDUH e do Instituto de Desenvolvimento Habitacional do Distrito Federal IDHAB) (art. 3°, VIII).

Para participar de programa habitacional de interesse social, o interessado deve atender aos seguintes
requisitos (art. 4°, caput, Lei n° 3.877/2000):

I — ter maioridade ou ser emancipado na forma da lei;
IT — residir no Distrito Federal nos dltimos cinco anos;

III — ndo ser, nem ter sido proprietario, promitente comprador ou cessiondrio de imével residencial no
Distrito Federal;

IV — nao ser usufrutuario de imével residencial no Distrito Federal;

V — ter renda familiar de até doze salarios minimos.

Entretanto, excetuam-se do disposto nos incisos I1I e IV acima as seguintes situagoes (art. 4°, paragrafo
unico, LPH-DF):

I — propriedade anterior de imével residencial de que se tenha desfeito, por forca de decisio judicial, ha
pelo menos cinco anos;

II — propriedade em comum de imovel residencial, desde que dele se tenha desfeito, em favor do
coadquirente, ha pelo menos cinco anos;

III — propriedade de imével residencial havido por heranga ou doac¢io, em condominio, desde que a
fragdo seja de até 50%;

34 Lein®3.877/2006 — Dos Contratos de Transferéncia Art. 7° Os contratos de transferéncia de posse ¢ dominio para os iméveis
urbanos em programas habitacionais promovidos pelo Poder Publico observario as seguintes condig¢oes: I — o titulo de transferéncia
de posse ou de dominio, conforme o caso sera conferido a homem ou mulher, independentemente de estado civil; IT — serd vedada
a transferéncia de posse aquele que, ja beneficiado, a tenha transferido para outrem sem autorizagao do Poder Publico ou que seja
proprietario de imével urbano. Paragrafo unico. Especificamente para lavratura de escritura, os registros cartoriais deverdo constar,
preferencialmente, no nome da mulher. (Parigrafo acrescido pela Lei Complementar n® 762, de 23/5/2008.) Art. 9° A transferén-
cia de posse de imével de programa habitacional pelo Poder Piblico ao beneficidrio independe de autorizacao legislativa. Art. 10.
Enquanto ndo houver a transferéncia de dominio do Poder Publico para o beneficiario, é vedado a este transferir a terceiros a posse
de bem imével recebido no ambito de programa habitacional do Distrito Federal, salvo se autorizado pelo Poder Executivo. Art.
14. Fica o Poder Executivo autorizado a estabelecer convénios com os cartérios, com o objetivo de fornecer gratuitamente ou com
reduco de custos a primeira titulagio dos iméveis destinados aos programas habitacionais de interesse social.

CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. A tutela do direito de moradia e o ativismo judicial. Revista Brasileira de Politicas Puablicas, Brasilia, v. 5, Numero Especial, 2015 p. 264-289

\S]

79



IV — propriedade de parte de imével residencial, cuja fracao nio seja superior a 25%;

V — propriedade anterior, pelo conjuge ou companheiro do titular da inscri¢ao, de imével residencial no
Distrito Federal do qual se tenha desfeito, antes da unidao do casal, por meio de instrumento de alienagdo
devidamente registrado no cartério competente;

VI — devolugao espontanea de imével residencial havido de programa habitacional desenvolvido pelo
Governo do Distrito Federal ou por meio de institui¢do vinculada ao Sistema Financeiro de Habitagao,
comprovada mediante a apresenta¢do de instrumento registrado em cartorio;

VII — nua propriedade de imoével residencial gravado com clausula de usufruto vitalicio;

VIII — rentncia de usufruto vitalicio.

A LPH-DF determina que TERRACAP devera disponibilizar para o Distrito Federal as unidades parce-
ladas ou as glebas destinadas a habita¢oes de interesse social (art. 5°, capuf). Contudo, de cada area destinada
a habitacdo de interesse social, serdo reservados (art. 5°, § 1°):

I — 45% para atendimento do Cadastro Geral de Inscritos da SEDUH;
IT — 40% para atendimento de cooperativas ou associa¢oes habitacionais;

IIT — 20% para os demais programas habitacionais de interesse social.

A LPH-DF estabelece os instrumentos de transferéncia da posse de iméveis publicos destinados a pro-
gramas habitacionais urbanos: I - autorizagdo ou permissao de uso; II - concessiao de uso; 111 - CUEM; 1V
- CDRU (art. 8°, capui). A autorizacdo de uso ou a permissiao de uso serdo admitidas apenas nos casos de
urgéncia decorrente de situacao de risco ou de calamidade publica (art. 8%, § 1°). Os demais instrumentos
deverdo obedecer a legislacao federal ou distrital (art. 8°, § 2°).

Quanto ao titulo de dominio, a LPH-DF institui que o beneficidrio de programa habitacional do Distrito
Federal podera requerer a transferéncia de dominio apés cumpridos os prazos estabelecidos na LODF (art.
11).

Originalmente, a LODF estabelecia o prazo de 10 anos. Note-se, no entanto, que a Emenda a Lei Or-
ganica n° 13/96, que havia alterado o inciso III do art. 329 da LODF para reduzir o prazo para 30 meses,
foi declarada inconstitucional pela ADI n® 2004002005841-9 — TJDFT (DJ 1°/6/2009), o que testaura a
redago original (o prazo de 10 anos). Ocorre, porém, que o referido inciso foi revogado pela Emenda a Lei
Organica n° 55, de 23/11/2009, ficando sem prazo previsto na legislagao.

A par disso, a LPH-DF preceitua que os iméveis publicos destinados a programas habitacionais serdo
alienados por meio de venda, permuta ou doagao (art. 12). Dispde, ainda, que os bens iméveis publicos que
integram programas habitacionais ou de regularizacao fundiaria de interesse social podem ter dispensada a
sua licitacdo nas hipoteses de alienacio, CDRU, concessao ou permissiao de uso, na forma prevista no art.
17,1, “£”, da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993 (art. 13, caput e paragrafo unico). O art. 26 da LPH-DF
estabelece que os recursos arrecadados no ambito dos programas habitacionais do Distrito Federal consti-
tuem receita do Fundo de Desenvolvimento Urbano do Distrito Federal FUNDURB-DE), criado pela LC
36/97 e atualmente regido pela LC 800/2009.

Por fim, convém destacar que, por conta da lisura do pleito eleitoral, o art. 25 da LPH-DF proibe a emis-
sao de cartas convocatérias para distribuicao de lotes nos trés meses que antecedem eleicio, excetuados os
processos em andamento que estejam previamente formalizados.

O marco legal da politica habitacional do Distrito Federal é constituido, ainda, pelas seguintes leis:

= Lei Distrital n® 4.020/2007, que ctia o Sistema de Habitacdo do Distrito Federal (SIHAB/DF) e auto-
riza a criacdo da empresa publica Companhia de Desenvolvimento Habitacional do Distrito Federal (CO-
DHAB/DF), vinculada 2a SEDUMA, cuja finalidade ¢ a execucio da Politica de Desenvolvimento Habita-
cional do Distrito Federal, coordenando as acoes.
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= L.C 762/2008, que ctia o Fundo Distrital de Habitacio de Interesse Social (FUNDHIS) e institui o
Conselho Gestor do FUNDHIS, nos termos da Lei federal n® 11.124/2005.

= L.C 794/2008, que ctia o Programa Cheque-Moradia no ambito do Disttito Federal, destinado a aqui-
sicdo de mercadorias ou materiais para construgao, reforma, ampliagao ou conclusao de unidades habitacio-
nais de interesse social, integrantes ou nao de programas habitacionais locais.

= L.C 796/2008, que dispoe sobte a Politica Habitacional para Pessoas com Deficiéncia no ambito do
Distrito Federal.

= Lei n° 5.197/2013, que dispoe sobre a alienacio de bens iméveis do Distrito Federal no ambito da
Politica Habitacional de Interesse Social do Distrito Federal.

4. DesAFIOs DA TUTELA JUDICIAL DO DIREITO A MORADIA

Os argumentos normalmente utilizados para dar efetividade a tutela judicial do direito a moradia, como
dos demais direitos sociais, sao de trés ordens: a) auséncia de previsio orcamentaria; b) ofensa a separagao
de poderes; e ¢) reserva do possivel.

Tais argumentos nao podem constituir obsticulos intransponiveis ao deferimento de direitos prestacio-
nais pelo Poder Judiciario.

Em primeiro lugar, a auséncia ou insuficiéncia orcamentaria para efetividade de uma politica publica
habitacional que diminua de fato o enorme déficit habitacional brasileiro (acrescido a precariedade de sanea-
mento basico), ja constituem uma contumacia aos comandos constitucionais.

Além disso, se existe, realmente, falta de recursos publicos do Municipio para tutela concreta do diteito a
moradia, passa-se a obrigacdo para o Estado-membro respectivo e, em caso negativo, chega-se a Unido, que
certamente terd orgamento necessario. Nao se pode esquecer que é competéncia comum dos entes federa-
dos a promocio de programas de construcio de moradias (art. 23, IX, CF/88).%

Alids, referida avaliacdo sé € possivel apds minuciosa andlise do or¢amento, em contraste com gastos
supérfluos, comunissimos na Administracao Publica brasileira em geral.

De outra parte, o controle judicial da atividade da Administracio Publica ndo macula o principio cons-
titucional da separaciao de poderes. O referido principio nao pode ser empregado para justificar a burla a
Constituicao Federal e para contrariar o interesse publico.

A propésito, convém esclarecer que nao se trata de ativismo judicial. Ao contrario, ativista ¢ a Consti-
tuicdo Federal de 1988, que, dentre diversos exemplos, afirmou que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacido imediata” (§ 1°, art. 5°). O Poder Judiciario tdo somente esta dando
efetividade aquilo que a Carta Magna prescreveu com todas as letras. Nesse ponto, anui-se completamente
com as ideias propostas pelo prof. Carlos Ayres Britto.

35  Lei n® 5.197/2013, art. 1° Fica autorizada a alienacio dos bens iméveis de proptiedade do Distrito Federal aos candidatos
habilitados e as entidades credenciadas no ambito do Programa Habitacional de Interesse Social do Distrito Federal. § 1° Integram
os iméveis de que trata este artigo as areas: I — previstas na Estratégia de Oferta de Areas Habitacionais do Plano Diretor de Or-
denamento Territorial; I — que ja foram objeto de procedimentos administrativos com vistas a execugao da Politica Habitacional
de Interesse Social do Distrito Federal. § 2° A doagdo é admitida somente ao beneficiario final com renda familiar ndo superior a
cinco salarios-minimos. § 3° Na hip6tese de venda, o Distrito Federal pode aplicar redutor no valor dos terrenos estabelecido em
ato proprio do 6rgao executor da Politica Habitacional, desde que as vantagens financeiras sejam repassadas ao beneficidrio final da
aquisi¢ao do terreno. § 4° Ocorrendo a doagao ou a venda de que trata esta Lei, deve ser observado o disposto no art. 17, 1, £, da
Lei federal n° 8.666, de 21 de junho de 1993.

36 A CF/88 foia primeira constitui¢io brasileira a consagtar o principio solidatista, fundamento da decisio do STF que autorizou
a pesquisa com células-tronco embriondrias (ADI 3.510).
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Com efeito, a concretizacio do texto constitucional nio ¢ dever apenas do Poder Executivo e do Legis-
lativo, mas também do Judiciario. E certo que, em regra, a implementacio de politicas publicas é da alcada
do Executivo e do Legislativo. Todavia, na hipétese de injustificada omissdo ou insuficiéncia, o Judiciario
deve e pode agir para forcar os outros poderes a cumprirem o dever constitucional que lhes é imposto. F o
posicionamento do STF (ADPF 45-MC, rel. Min. Celso de Mello, 2004).

Do mesmo modo, o principio da reserva do financeiramente possivel nao pode ser ébice da tutela judi-
cial efetiva do direito fundamental 2 moradia digna, especialmente quando ¢é fato notério que o Estado nao
desempenha seus deveres primarios com o minimo de satisfatoriedade. A adog¢ao do argumento da reserva
do possivel acaba por reduzir a eficacia dos direitos sociais a zero.

Note-se que a clausula da reserva do possivel tornou-se conhecida a partir do fading case julgado pelo
Tribunal Federal alemao nos anos 70 do século passado, denominado numerus clausus. A questao posta sob
julgamento tratava da limitacdo do nimero de vagas nas Universidades alemas imposta pela politica a época
em detrimento do disposto no art. 12 da Lei Fundamental, que assegurava a todos o direito de escolher li-
vremente sua profissao, seu local de trabalho e seu centro de formacao. Na solucdo da demanda, o Tribunal
Constitucional alemao afirmou que o direito a prestagdao positiva estava sujeito a reserva do razoavelmente
possivel de o individuo exigir do Estado e da sociedade.

A teoria da reserva do possivel foi bem delimitada pelo jurista gadcho Ingo Wolfgang Sarlet, em triplice
aspecto, visando:

1. a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para efetivacdo dos direitos fundamentais sociais;

2. a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que conserva correlagao com a defini¢do
das prioridades na distribuicao das receitas publicas;

3. a proporcionalidade e a razoabilidade da prestacio, em especial no tocante a sua exigibilidade.”

A questio da disponibilidade fatica dos recursos ¢ a que apresenta os debates mais intensos, pois nao ha como
negar que, no Brasil, as demandas sociais sao elevadas e os recursos publicos sao finitos. Nesse sentir, o atendi-
mento da necessidade nao deve ser feito a todos, mas tdo-somente aqueles que comprovarem que 20 possuem os
recursos parar arcar com os seus custos. Daniel Sarmento sustenta ser necessaria a andlise da razoabilidade da uni-
vetsalizacio da prestacao exigida, tendo em conta os recursos disponiveis, tendo em vista o ptincipio da isonomia.™

Na segunda dimensao, relativa a disponibilidade juridica mencionada, verifica-se quais os sujeitos compe-
tentes para formular e efetivar as politicas publicas, determinando as prioridades na distribuicio das receitas
publicas. Situa-se aqui uma questdo importante, qual seja, a possibilidade (ou ndo) de controle judicial das
politicas publicas para efetivar os direitos sociais injustamente negados pela inercia ou ineficiéncia dos po-
deres politicos (assim entendidos os Poderes Executivo e Legislativo).

Em que pese as criticas e entendimentos contrarios, e apesar do reconhecimento de que a elaboracio

e implementacdo das politicas publicas incumbem ao Legislativo e Executivo, respectivamente, ¢ papel do

Judiciario determinar a implementacdo das politicas publicas impostas pela Constituicao Federal aos 6rgaos
estatais faltosos. Nesse sentido, Dirley Cunha Junior afirma que

as decisoes sobre prioridades na aplicagao e distribuicio de recursos puablicos deixam de ser questSes de

discricionariedade politica, para serem uma questio de observancia de direitos fundamentais, de modo
que a competéncia para toma-las passaraia do Legislativo patra o Judicidrio.”

O terceiro ponto, relativo a proporcionalidade da prestacio invocada e a razoabilidade de ser postulada
do Estado, sobrevém a adequagao da pretensio individual as reservas previstas no orcamento. Destaca-se,

37  SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia horizontal dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 287.

38  SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 200.

39  CUNHA JUNIOR, Ditley. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 785.
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nesse item, que ¢ vedado ao Estado sustentar, com base na teoria da reserva do possivel, a inviabilidade de

implementar politicas publicas definidas como obrigatérias pela Constituicdo, tal como a politica habitacio-

nal que dignifique o direito a moradia. Assim, é necessario a ocorréncia de motivo justo e objetivamente

verificavel para acolhimento da teoria da reserva do possivel como elemento capaz de exonerar o Estado no

cumprimento de suas obrigacGes constitucionais. Nao é outra a licdo da doutrina, tal como esposado por

Jorge Reis Novais:

Assim, quando se aprecia a proporcionalidade de um restricio a um direito fundamental, avalia-se a
relagao entre o bem que se pretende proteger ou prosseguir com a restricio e o bem protegido de direito
fundamental que resulta, em conseqiiéncia, desvantajosamente afetado. Por sua vez, a observancia ou
violacio do principio da proporcionalidade dependerdo da verificagao da medida em que essa relacao é
avaliada como sendo justa, adequada, razoavel, proporcionada ou, noutra perspectiva, e dependendo da
intensidade e sentido atribuidos ao controle, da medida em que ela nio é excessiva, desproporcionada,

desrazoavel.*

Diante dessas dificuldades, a jurisprudéncia nem sempre tutela adequadamente os direitos sociais, con-

forme se pode observar do seguinte aresto em que um mutuario do Sistema Financeiro da Habitagao (SFH)

postula revisao contratual:

DIREITO CIVIL. SISTEMA FINANCEIRO DE HABITACAO. LITISCONSORCIO PASSIVO
NECESSARIO DA SEGURADORA. INOCORRENCIA. SISTEMA SACRE. DESNECESSIDADE
DE PROVA PERICIAL. NAO CONFIGURACAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA.
REVISAO CONTRATUAL. APLICACAO DO CDC. ALEGACOES GENERICAS. DIREITO
SOCIAL A MORADIA. APELACAO DESPROVIDA. [...] 4. Nio se pode invocar, como justificativa
ao pleito revisional, argumentos genéricos, baseados em direitos e garantias simplesmente porque
constitucionalmente previstos, como a fungao social da posse, o direito a moradia, a dignidade da
pessoa humana e a condi¢ao financeira do ocupante do imével. De fato, no direito contemporaneo, a
obrigatoriedade dos contratos foi relativizada, permitindo a revisao do negdcio e até a sua resolugio,
em virtude de transformagoes imprevisiveis que onerem demasiadamente a situa¢do juridica de uma
das partes. Tal abordagem, no entanto, nao aboliu o principio da for¢a obrigatoria dos contratos, nem
pode ser invocada para justificar a pretensao de reformulacio de contratos, impondo indices e sistemas
de amortizacio, pelo tio s6 fato de ter a execucido contratual se tornado mais onerosa. 5. Apelacio
desprovida. (TRF-2" Regiao — Apelagao Civel 200551010232833, Rel. Des. Federal Alufsio Gongalves
de Castro Mendes, Data de Julgamento: 25/06/2013, 5* Turma Especializada, Data de Publicagio:
08/07/2013).

Por outro lado, é possivel encontrar precedente jurisprudencial que tutela os direitos sociais com efetivi-

dade. Trata-se de aresto do ST] em que se discutia a tutela do direito a satde, nos seguintes termos:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA PROPOSTA PELO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
CONCRETAS. DIREITO A SAUDE (ARTS. ¢° E 196 DA CF/88). EFICACIA IMEDIATA.
MINIMO EXISTENCIAL. RESERVA DO POSSIVEL. ACORDAO RECORRIDO QUE DECIDIU
A CONTROVERSIA A LUZ DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA
DO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. VIOLACAO DO ART. 535, 1 ¢ IT, DO CPC.
NAO CONFIGURADA.

2. A questio debatida nos autos - implementacio do Modelo de Assisténcia a Satde do Indio e a
instalacio material dos servicos de saude a populacio indigena situada em area no Rio Grande do
Sul - foi solucionada pelo Tribunal a guo a luz de preceitos constitucionais, conforme se infere do
voto condutor do acérdio recorrido, verbis: ““[...] O ditreito fundamental a saide, embora encontrando
amparo nas posicoes juridico-constitucionais que tratam do direito a vida, a dignidade da pessoa
humana e a protecdo da integridade fisica (corporal e psicoldgica), recebeu no texto constitucional
prescricio autbnoma nos arts. 6° e 196, in verbis: Art. 6° Sdo direitos sociais a educacio, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e a infancia,

40

NOVAIS, Jorge Reis. As restrigies aos direitos fundamentais nao expressamente autorizadas pela Constituicao. 2. ed. Coimbra: Coimbra,

2010. p. 752-753.
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a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicio. Art. 196. A saude ¢ direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitirio as acGes e servicos para sua promogao,
protecdo e recuperacio. Mesmo que situado, como comando expresso, fora do catdlogo do art. 5° da
CF/88, importante destacar que o direito a satde ostenta o tétulo de diteito fundamental, seja pela
disposicao do art. 5°, § 2°, da CF/88, seja pelo seu contetido matetial, que o insere no sistema axioldgico
fundamental - valores basicos - de todo o ordenamento juridico. INGO WOLFGANG SARLET, ao
debrucar-se sobre os direitos fundamentais prestacionais, bem posiciona o tema: Preliminarmente, em
que pese o fato de que os direitos a saide, assisténcia social e previdéncia - para além de sua previsao no
art. 6° da CF - se encontram positivados nos arts. 196 e ss. da nossa Lei Fundamental, integrando de tal
sorte, também o titulo da ordem social, e ndo apenas o catdlogo dos direitos fundamentais, entendemos
ndo ser sustentavel a tese de que os dispositivos ndo integrantes do catidlogo carecem necessariamente de
fundamentalidade. Com efeito, ja se viu, oportunamente, que por for¢a do disposto no art. 5, § 2°, da
CF, diversas posicoes juridicas previstas em outras partes da Constitui¢ao, por equiparadas em conteudo
e importancia aos direitos fundamentais (inclusive sociais), adquirem também a condi¢io de direitos
fundamentais no sentido formal e material, ressaltando, todavia, que nem todas as normas de ordem
social compartilham a fundamentalidade material (e, neste caso, também a formal), inerente aos direitos
fundamentais. Além disso, percebe-se, desde ja, que as normas relativas aos direitos sociais do art. 6° da
CF exercem a fungdo precipua de explicitar o conteudos daqueles.

No caso dos diretos a satde, previdéncia e assisténcia social, tal condi¢dao deflui inequivocamente do
disposto no art. 6° da CF: ‘Sao direito sociais a educacio, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. Além disso, poderia referir-se mais uma vez a intima vinculagdo entre os direitos a
saude, previdéncia e assisténcia social e os direitos a vida e o principio da dignidade da pessoa humana,
renunciando, neste particular, a outras consideracoes a respeito deste aspecto. (in A eficacia dos direitos
fundamentais, 3* ed., Livraria do Advogado, 2003, Porto Alegre, p. 301/302).

Os direitos fundamentais, consoante a moderna diretriz da interpretagao constitucional, sao dotados de
eficicia imediata. A Lei Maior, no que diz com os direitos fundamentais, deixa de ser mero repositorio
de promessas, carta de intenc¢oes ou recomendacSes; houve a conferéncia de direitos subjetivos ao
cidaddo e a coletividade, que se véem amparados juridicamente a obter a sua efetividade, a realizacio em
concreto da prescri¢do constitucional.

O principio da aplicabilidade imediata e da plena eficacia dos direitos fundamentais esta encartado no
§ 1°, do art. 5°, da CF/88: As normas definidoras dos diteitos e garantias fundamentais tém aplicacio
imediata. Muito se polemizou, e ainda se debate, sem que se tenha ocorrida a pacificacio de posi¢des
acerca do significado e alcance exato da indigitada norma constitucional. Porém, crescente e significativa
¢ a moderna idéia de que os direitos fundamentais, inclusive aqueles prestacionais, tém eficacia zout court,
cabendo, apenas, delimitar-se em que extensdo. Superou-se, assim, entendimento que os enquadrava
como regras de contetido programatico a serem concretizadas mediante intervengao legislativa ordinaria.

Desapegou-se, assim, da negativa de obrigacido estatal a ser cumprida com espeque nos direitos
fundamentais, o que tinha como conseqiiéncia a impossibilidade de categoriza-los como direitos
subjetivos, até mesmo quando em pauta a omissao do Estado no fornecimento do minimo existencial.
Consoante os novos rumos interpretativos, a par de dar-se eficacia imediata aos direitos fundamentais,
atribuiu-se ao intérprete a missao de desvendar o grau dessa aplicabilidade, porquanto mesmo que se
pretenda dar maxima elasticidade a premissa, nem sempre se estara infenso a uma interpositio legislatoris,
0 que nio ocorre, vale afirmar, na por¢ido do direito que trata do minimo existencial.[...] Merece
lembranca, ainda, que a atuagdo estatal na concretizacdao da sua missdo constitucional deve orientar-
se pelo Principio da Maxima Efetividade da Constituicdo, de sorte que “a uma norma constitucional
deve ser atribuido o sentido que maior eficicia Ihe dé. E um principio operativo em relagio a todos e
quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da actualidade das normas
pragmaticas (Thoma), ¢ hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de
davidas deve preferir-se a interpretacio que reconheca maior eficicia aos direitos fundamentais).”
J OSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, in Direito Constitucional, 5* edi¢do, Coimbra, Portugal,
Livraria Almedina, p. 1208). Incumbe ao administrador, pois, empreender esforcos para maxima
consecucdo da promessa constitucional, em especial aos direitos e garantias fundamentais. Desgarra
deste compromisso a conduta que se escuda na idéia de que o preceito constitucional constitui /x
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imperfecta, reclamando complementacio ordinaria, porquanto olvida-se que, a0 menos, emana da norma
eficicia que propende ao reconhecimento do direito subjetivo ao minimo existencial; casos h4, inclusive,
que a disciplina constitucional foi além na delineagdao dos elementos normativos, alcan¢ando, entio,
patamar de eficacia superior que o minimo concilidvel com a fundamentalidade do direito.

A escassez de recursos publicos, em oposicdo a gama de responsabilidades estatais a serem atendidas,
tem servido de justificativa a auséncia de concretizacio do dever-ser normativo, fomentando a edificacdo
do conceito da “reserva do possivel”. Porém, tal escudo ndo imuniza o administrador de adimplir
promessas que tais, vinculadas aos direitos fundamentais prestacionais, quanto mais considerando a
notoria destinacdo de preciosos recursos publicos para areas que, embora também inseridas na zona
de acdo publica, sio menos prioritarias e de relevancia muito inferior aos valores basicos da sociedade,
representados pelos direitos fundamentais. O Ministro CELSO DE MELLO discorreu de modo licido
e adequado acerca do conflito entre deficiéncia orcamentaria e concretizacio dos direitos fundamentais:
“Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema pertinente a
‘teserva do possivel’ (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, The Cost of Rights’, 1999, Notton,
New York), notadamente em sede de efetivacido e implementacio (sempre onerosas) dos direitos de
segunda geracdo (direitos econémicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico,
impoe e exige, deste, prestacoes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/
ou coletivas.

E que a realizacio dos direitos econémicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade
de seu processo de concretizacao - depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades or¢amentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente,
a incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir,
considerada a limitacio material referida, a imediata efetivacao do comando fundado no texto da Carta
Politica.

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese - mediante indevida manipulagdao
de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo attificial que revele o ilegitimo,
arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagao,
em favor da pessoa e dos cidadaos, de condi¢oes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da ‘reserva do possivel’ - ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacoes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade. [...]

(REsp 811.608/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/05/2007, D]
04/06/2007, p. 314).

Com efeito, o cerne do regime juridico dos direitos sociais, culturais e econémicos reside na sua ligacao
com o principio da igualdade, de modo que todos tenham acesso nao apenas aos direitos de prote¢ao, mas
também de igual oportunidade para obten¢io dos direitos sociais, como moradia, saide, informacao, pleno
emprego, como dimensdo social de bens juridicos, como inviolabilidade do domicilio, integridade fisica,
liberdade de expressio e liberdade laborativa.

5. ATIVISMO JUDICIAL E MORADIA: UMA PROPOSTA EFETIVA DE TUTELA

A ideia do ativismo judicial esta ligada a uma participac¢ao mais intensa do Poder Judiciario na concre-
tizacao dos valores constitucionais, interferindo no espago de atuac¢ao dos demais Poderes ou pela mera
ocupacio de espacos vazios. Acerca do tema, bem esclarece Lufs Roberto Barroso:

A judicializagao é um fato, uma circunstancia do desenho institucional brasileiro. Ja o ativismo é uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu
sentido e alcance. Normalmente, ele se instala — e este é o caso do Brasil — em situacdes de retracao do
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Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que
determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. O oposto do ativismo ¢ a autocontecio
Jjudicial, conduta pela qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas a¢cdes dos outros Poderes. A
principal diferenca metodologica entre as duas posicdes esta em que, em principio, o ativismo judicial
legitimamente exercido procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, inclusive
e especialmente construindo regras especificas de conduta a partir de enunciados vagos (principios,
conceitos juridicos indeterminados). Por sua vez, a autocontenc¢do se caracteriza justamente por abrir
mais espaco a atuacdo dos Poderes politicos, tendo por nota fundamental a forte deferéncia em relacdo
as acoes e omissoes desses ultimos.*!

O tema da tutela judicial do direito a moradia coloca, de maneira muito nitida, o juiz frente ao dilema de
atuar como agente de transformacao social ou de simples solucionador de conflitos de interesses.

Como solucionar uma demanda individual, na qual uma famflia em estado de miserabilidade, postula, via
Defensoria Publica, a concessao de uma moradia digna, por parte do Poder Publico? Se essa familia possui
criangas em tenra idade, idosos, pessoas com deficiéncia fisica ou mental? Se essa familia simplesmente nao
mora, pois vive na rua, em estado de vulnerabilidade?

Qual magistrado, em sa consciéncia, pode julgar improcedente uma demanda como essa? E se julgar
procedente, para que fim? De que modo € possivel proteger referida familia? Inclui-la na fila do programa
habitacional tal ou qual? Coloca-la em um abrigo provisério seria a saida adequada?

A tutela judicial surge, no presente caso, da emergéncia da situagdo e a tutela do denominado ‘minimo
existencial’, assim entendido como a delimitacao de um grupo reduzido de direitos fundamentais formado
pelos bens mais basicos e essenciais a uma vida digna, dos quais um ‘teto decente sobre a cabeca’ certamente
faz parte.

A teoria do minimo existencial, criada pela doutrina alema, identifica um grupo reduzido de diteitos fun-
damentais conformado pelos bens mais basicos, vitais e essenciais 2 uma vida digna. De acordo com Luis
Roberto Barroso, o minimo existencial

expressa o conjunto de condi¢Oes materiais essenciais elementares cuja presenga ¢ pressuposto da
dignidade para qualquer pessoa. Se alguém viver abaixo daquele patamar, o mandamento constitucional
estard sendo destespeitado.*

Note-se que no Brasil existem dois posicionamentos acerca ao conteudo do minimo existencial. De um
lado Ricardo Lobo Torres sustenta que ndo existe um conteudo definido, variando de acordo com as contin-
géncias de tempo e lugar;” de outro lado, Ana Paula Barcellos sustenta que o minimo existencial abatca os

direitos a educagio fundamental, a satide basica, a assisténcia em caso de necessidade e ao acesso 2 justica.*

O contetdo do minimo existencial, porém, a luz da dignidade humana, nao passa pelo direito a mora-
dia, ja que o ser humano precisa, necessariamente, morar em algum lugar? Ora, o minimo nio pode ficar,
apenas, no aspecto da sobrevivéncia fisiologica, pois merece uma prote¢ao mais ampla, formada por um
conjunto de acessibilidades minimas a alimentacio, a satde, a moradia, a educagdo basica, a assisténcia e ao
vestuario. Nesse sentido, 0 minimo existencial deveria converter-se em minimo social. Nesse sentido, o autor
portugués Jorge Reis Novais sustenta que o minimo social surge como garantia do conteudo essencial dos
direitos sociais:

41 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢bes para a construgio tedrica e pratica da jurisdicao
constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 246-247.

42 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a construgao do novo modelo.
4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 202.

43 TORRES, Ricardo Lobo. A jusfundamentalidade dos direitos sociais. Revista de Direito da Associagao dos Procuradores do Novo
Estado do Rio de Janeiro, v. 12, p. 356, 2003.

44 BARCELLOS, Ana Paula de. A ¢ficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 305.
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Verifica-se, entdo, que na busca de critérios para delimitagio de um minimo social, ja nido reduzido
apenas ao limiar da sobrevivéncia digna em cuja garantia se esgoraria todo o conteudo normativo dos
direitos sociais, se desenvolve todo um conjunto de tentativas tedricas que, no fundo, mesmo quando
ndo o assumem, reproduzem no dominio dos direitos sociais a mesmas preocupacdes ¢ mesma logica
que, no dominio dos direitos de liberdade, vem associada a discussao travada de ha varias décadas sobre
os critérios de fixacao da chamada garantia do conteddo essencial dos direitos fundamentais. O minimo
social, entendido como aquele nicleo indisponivel pelo legislador e imune aos constrangimentos da

reserva do financeiramente possivel, constituiria, tanto para os Autores que o reconhecem expressamente,

quanto para os que nao remetam para tal conceito, o nicleo essencial de cada direito social.*®

Albert Einstein dizia que “se a primeira vista a ideia nio for absurda, ndo ha esperanca para ela”!

Eis a resposta para a questdo formulada acima e af reside a ideia, absurda para muitos juristas e juizes:
o magistrado devera condenar o Poder Publico a fornecer, em um prazo razoavel, uma moradia digna para
aludida familia ou em casos assemelhados. O magistrado deve, sim, fazer uma analise minuciosa no orga-
mento publico municipal (ou distrital) e indicar de qual rubrica saird o recurso necessario. Se, justificamente,
o or¢amento nao for suficiente, passara a analise do orcamento estadual ou federal, nessa ordem. O gasto
com publicidade, por exemplo, pode ser um alvo prioritario. Daf resulta a efetiva disponibilidade fatica dos
recursos para efetivacdo do direito fundamental social 2 moradia digna.

No tocante a disponibilidade juridica dos recursos materiais ¢ humanos, que conserva correlagio com
a definicao das prioridades na distribui¢ao das receitas publicas, ndo se pode olvidar que uma familia em
estado de miserabilidade, de extrema vulnerabilidade, possui prioridade em relacdo aos demais, inexistindo,
portanto, qualquer ofensa a luz da igualdade.

Por fim, parece-nos que inexiste, a priori, motivo justo e objetivamente verificavel a acolher a reserva
do possivel em detrimento do minimo existencial (ou social), pois hd proporcionalidade da prestacio, em
especial no tocante a sua exigibilidade, bem como enorme razoabilidade na pretensao individual do direito
perante ao Estado.

Para longe de todas as teorias juridicas, é fato incontrastavel que existe enorme déficit habitacional
do Brasil, que possui uma gigantesca populacio vivendo em moradias subnormais ou precrias. E fato,
também, que as politicas publicas habitacionais ndo vem reduzindo substancialmente referido déficit. E a
emergéncia da situagio fatica nido pode esperar a boa vontade da Administragao Publica ou o bom senso do
legislador em alocar quantia suficiente para a politica habitacional.

Qual o risco do ativismo judicial sugerido? O risco que ocorram distor¢oes, que pessoas sem consciéncia
social judicializem sua postulacio em prejuizo de outros, realmente necessitados. F possivel e, infelizmente,
¢ provavel que isso ocorra no Brasil. Ainda assim, seria melhor a judicializagio da politica publica habitacio-
nal, tal como ocorreu com a saude (com o fornecimento de remédios de alto custo, por exemplo), do que
continuar o estado atual de coisas, com milhares de pessoas (cidadios?) vivendo nas ruas ou em moradias
precarias (favelas, corticos etc.).

S6 assim, o individuo exigira do Estado atuacGes positivas a seu favor, por meio da oferta de bens e ser-
vigos, dando efetividade e eficacia necessarias ao status positivo ou civitatis, proposto pela Teoria dos Quatro
Status de Jellinek.*

45 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Lisboa: Coimbra, 2010.
p. 200.

46 Sob a ética da dimensao subjetiva, os direitos fundamentais cumprem diferentes fungdes na ordem juridica, de acordo com
Georg Jellinek: a) status passivo on subjectionis — o individuo aparece em posi¢ao de subordinagio ao Estado, que The impoe manda-
mentos e proibicoes; b) status negativo — o Estado nio se intromete em algumas escolhas do individuo, permitindo um espaco de
liberdade de atuacao; ) status positivo ou civitatis — o individuo aparece em situagio de exigir do Estado atuagGes positivas a seu favor,
por meio da oferta de bens e servicos; d) status ativo — o individuo aparece com competéncia para influenciar a formagio da vontade
do Estado, por meio dos direitos politicos, principalmente pelo direito ao sufragio. In: JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado.
Trad. De Fernando de Los Rios. Buenos Aires: Albatros, 1981. p. 306 e ss.
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6. ConcLusio

Os tribunais patrios pouco interferem em politicas publicas habitacionais ou na prote¢ao ao direito fun-
damental a4 moradia.

Estamos, porém, no ano de 2014! Dai a emergéncia de se fazer uma radical mudanca da forma do pen-
samento juridico acerca dos direitos sociais, dentre eles o direito a moradia digna.

Com efeito, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Repu-
blica do Brasil (art. 1°, III), constitui a regra matriz dos direitos fundamentais e nuicleo essencial do consti-
tucionalismo contemporaneo.

O Poder Judiciario apenas dara efetividade no direito 2 moradia adequada quando superar a ideia de que
o magistrado é um simples solucionador de conflitos de interesses e ndo um agente de transformacao social.

Assim, sugere-se aos membros do Poder Judiciario, do qual me incluo, que, em casos emergenciais de
vulnerabilidade extrema, seja concedido provimento jurisdicional mandamental obrigando o Poder Publico
a conceder uma moradia digna a determinada familia, em prazo razoavel, indicando a rubrica or¢amentaria
na qual recaira a despesa necessaria.
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