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APRESENTACAO

A pesquisa desenvolvida tem como objeto principal identificar, dentro do sisiema
de protecd@o dos direiios humanos, onde se sifua o reconhecimento do direito &
moradia e quais as garantias exisientes para que este direito seja aicancado por
fodos os cidaddos brasileiros. A dissertagdo de mestrado ora apresentada esté
dividida em cinco capitulos que procuram identificar de forma compieta qual o
grau de reconhecimento e de proteg&o do direito & moradia no sistema de

direitos humanos.

No primeiro capitulo apresenta-se a importéncia do direito & moradia para o
dignidade humana e a relagdo deste direito com os demais direitos humanos. A
partir de dados esfatisticos e projegdes da Organizacdo das Nagdes Unidas,
analisa-se a realidade mundial e brasiieira no que se refere ao direifo & moradia.
A moradia € um tema que hoje extrapola os limites ierritoriais de um determinado
Estado, sendo discutida em todos os paises do mundo e nos organismos
multilaterais. O processo de urbanizac&o brasileiro e suas mazelas sdo discutidos
com especial atengdo, j&@ que foi desse processo que o Brasil atingiv um déficit
habitacional de seis milhdes de moradias, segundo dados apresentados em
novembro de 2001 pela Secretaria de Desenvolvimento Urbano do Governo
Federal. Dados da Fundacdo Jodo Pinheiro aponiam um déficit de mais de dez
milhdes de moradias no Brasil. Nota-se, dessa forma, que o Brasil possui
indubitavelmente um enorme déficit habitacional, t1do grande que n&o nos
permite vislumbrar uma solug8o definifiva a curto prazo, fato que torna ainda
mais imperiosa a necessidade de enconirarmos mecanismos eficazes de

protecdo desse direito.

Assim, o grande desafio que se coloca no presente momento é identificar até
que ponto o direifo & moradia é reconhecido no sistema de protecdo dos direitos
humanos e verificar quais sdo as garantias existenles para que o direito & moradia

passe a ser uma realidade no Brasil. A partir de garantias eficazes cerfamenie
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teremos uma redugdo do déficit habitacional verificada, ficando a sociedade
dotada dos instrumentos juridicos necessdrios para o promogdo, protecdo e
recuperagGo do direito & moradia no Brasil. Nesse sentido, ainda no primeiro
capitulo apresenta-se o conceito de direito & moradia, entendido como o direito
fundamental de acesso & moradia habitavel, sadia, segura, protegida e
acessivel, com fornecimento de dgua potdvel, sistema de saneamento e

servicos piUblicos bdsicos.

No segundo capitulo apresenta-se o sisterma de proteg@io dos direitos humanos,
sisterna ao qual o direito & moradia enconira-se vinculado. A evolucdo histdrica
dos direifos humanos e a diferenca conceitual exisiente entre direitos humanos e
direitos fundamentais constituem importantes elementos para uma compreensdo
abrangente do direito & moradia. A partir das origens histéricas dos direitos
humanos, pode-se abordar com mais propriedade a esfrutura do sistema de
protecdo dos direitos humanos, composto pela integracd@o entre o ordenamenio
juridico nacional e o ordenamenio juridico internacional. Por essa razéo, a forma
de infegracdo enire o ordenamento nacional e o internacional é analisada com

detalhe, notadamente o extensdo do pardgrafo segundo do art. 5 da

Constituicao Federal de 1988.

Finalizando o segundo capitule, sGo apresentados os principios do sistema de
protecdo dos direitos humanos, que devem ser considerados quando se analisa o
direito & moradia. Assim, sGo analisados os seguintes principios do sistema de
protecdo dos direitos humanos, validos para fodo e gualquer direifto humano
inclusive o direito & moradia: Estado de direito: universalidade;
fransnacionalidade: progressividade,  indivisibilidade e interdependéncia:
ireversibilidade ou ifevogabilidade. Para a sua plena redlizacdo, o direito a

moradia necessita que todos esses principios sejam respeitados.

No capitulo 3 a pesquisa se desenvolve no sentido de identificar, no sistema de
protecdo dos direitos humanos, qual o grau de reconhecimento dado ao direito

G moradia. Denominado ‘o direito & moradia como um direito humano




fjundamental”, analisa-se a extensGo do reconhecimento dadse ao direito &
moradia pelo art. é° da ConstituicGo da Republica. Com efeito, esse dispositivo
prevé claramente ser o direifo & moradia um direiio social, elevando esse direito

ao rot de direitos fundamentais.

Além do reconhecimento interno do direito & moradia, a pesquisa abrange qual
o reconhecimento dado ao direito & moradia pelos instrumentos internacionais
de protecdo dos direitos humanos. O direito internacional possui diversos
documenios que dispdem sobre o direito & moradia, reconhecendo-o
expressamente como um direito humano a ser promovide e respeitado.
Destacam-se a Carta das Nagdes Unidas, o Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e a
Agenda Habitat, declaracao firmada na Il Conferéncia das Nacdes Unidas sobre

Assentamentos Humanos por 165 paises.

O quarto capitulc @ o mais extenso e também o mais relevante em termos de
protec&o do direito & moradia. S&o apresentadas as garantias existentes no
sistena de proteco dos direifos humanos pare a promoc@o, protecdo e
recuperacdo do direifo d moradia. A prolecd@o do direito a moradia no Brasil é
fratada de forma especial, iniciando-se com as garantias constitucionais do
direifo & moradia. $SGo desenvolvidas, assim, as garantias da funcdo social da
propriedade, da usucapido constitucional rural e urbana e do plano diretor.
Tambeém s@o analfisadas as garantias constifucionais processudis, como a acio
direta de inconstitucionalidade, a ag&o civil publica e o pedido de arguicao de

descumprimento de preceifo fundamentai.

No que se refere d&s garantias infraconstitucionanais do direito & moradia
exisientes no Brasil, o advenio da Lei 10.257, de 10 de julho de 2001, irouxe um
importante leque de garantias que poderdo ser ulilizadas em prot do direiio &
moradia. S&o analisados, assim, de forma detalhada, os instrumentos de
planejumento, como o Plano Direior e os Planos Nacionais e Estaduais de

ordenagdo do territdrio; os instrumentos iributdrios e financeiros, como o Imposto
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sobre a Propriedade Territorial Urbana progressivo, a contribuicdo de melhoria e
os incenfivos fiscais; e os insfrumentos juridicos e politicos, como a
desapropriacto, a serviddo administrativa, a concessdo de direito real de uso, o

parcelamento do soio, dentre outros.

Caso as garanfias do direilo @ moradia oferecidas no direito interno ndo se
mosirem suficientes para a devida protecdo do direito & moradia, o sistema de
protecdo dos direifos humanos oferece um conjunio de garantias internacionais
gue podem e devem ser utilizadas por todos agueles que fomem conhecimenio
de violagdes contra o direite & moradia. A pesquisa desenvolveu-se com foco nos
dois principais organismos internacionais multiialerais que o Brasil faz parte: a
OrganizagGo das Nagdes Unidas - ONU e a Organizac@o dos Estados Americanos
- OEA.

No dmbilo da ONU s&o analisados os propdsitos e principios da Carta das Nagdes

Unidas para, depois, apresentar-se cada um dos drgdos que compde esse

organismo e que séo voliados & protecdo dos direitos humanes, em geral, e do
direito & moradia, em particular. Destacam-se na protecéo dos direitos humanos

e do direito & moradia o Conselho Econdmico e Social, que possui a Comiss@o

dos Direitos Humanos, o Cenfro para Direitos Humanos e a Comiss&o sobre
Asseniamentos Humanos. Também sdo apresentados os comités especificos de

protegdo dos direitos humanos no admbito da ONU, como o Comité de Direitos

Humanos e o Comité de Direitos Econdmicos, Socicis e Culturais. Finalmente, a
pesquisa aprofunda algumas garantias expostas na Agenda Habitat, como a
garantia de acesso 4 terra e a um sistema de oferta habitacional, e a protecéio

contra despejos.

Com relagGo a Organizocdo dos Estados Americanos - OEA, sdo apresentadas as
garantias previstas na Convencd@o Americana dos Direitos Humanos com
destaque para a Comisséio Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Americana de Direitos Humanos. Esses dois érgdos sé@o essenciais para a defeso

do direito & moradia no admbile infernacional, e vém demonstrando ser, para os
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brasileiros, um dos principais meios de reclamacdo contra a violag&o dos direitos

humanos no plano infernacionat.

O guinto e ultimo capiivlo apresenta as conclusdes da dissertacdo de mestrado
que ora se apresenta. Deniro dessas conclusdes, convém destacar nessa
apresentac@o que o direifo & moradia € um direito formalmente reconhecido
pela ConstituicGo da Republica, sendo um direito fundamenial que deve ser
promovido & respeitado. Embora reconhecido formalmente, o direito & meradia
ainda & uma realidade distante de muitos brasileiros, razdo pela qual emerge o
importGncia de se desenvolver garantias eficazes para a sug promoc¢do e
protecdo, em especial a promogdo desse direito junto qos grupos  mais
vulnerQveis de nossa sociedade. Como mostrado, o sistema de protecdo dos
direitos humanos apresenta um grande arsenal de garantias do direito & moradia,
que deverr: ser apropriados pelos cidaddos e pelos agentes publicos, para que
sejam utilizados na sua plenitude em busca dag plena realizacdo do direito &
moradia. G déficit dinda € muito elevado, mas, cerfamente, com instrumenios
adeguados @ com voniade polifica, a tendéncia é que o déficit diminua cada
vez mais e erm rifmo cada vez maior. Dentre as garanfias institucionais gue ainda
estGo para serimplementadas no pais, pode-se destacar a criacdo de uma fonte
permantenie de financiamento de producdo e aquisicGo de moradia, bem
como a crio;do de um orgao especifico, nos niveis federal, estadual e municipal,

voltado unica e exclusivamente & gest@o das politicas habitacionais.



CAPITULO 1
O DIREITO A MORADIA E SUAS GARANTIAS COMO
TEMA GLOBAL E NACIONAL: IMPORTANCIA E
CONCEITO

A moradia € uma necessidade basica do ser humano. E a partir da moradia que
cada ser humano desenvolve sua individualidade e constrdi a sua personalidade,
em todas as dimensdes da vida afetiva, fisica, psicoldgica, moral, espiritual,
social, politica, econémica e cultural Todo o ser humano necessita de uma
moradia para poder desenvolver-se plenamente, sem distingdo de origem cor,
posicdo social, género, crenca religiosa ou politica A moradia oferece aos seres
humanos a referéncia, a base para os desafios inerentes ao viver Mesmo os
homens primatas ja tinham a sua no¢ao de moradia quando buscavam nas

cavernas um local para abrigo e repouso, ainda que provisoriamente

Como ser racional que &, o homem utiliza-se da moradia para a satisfacéo de
diversas necessidades basicas A moradia € o abrigo da chuva e o agasalho
contra o frio; é o ninho da intimidade e o centro para encontros sociais; é
importante fator de protecdo da seguranga e a garantia de conforto e bem estar
fisico; € o locus da convivéncia familiar; enfim, a moradia é o centro de onde se
irradiam as acdes de cada individuo em sua convivéncia social, voltada 3
compreensao do mundo e ao desenvolvimento do trabaltho

Mesmo sendo uma necessidade basica de todo o ser humano, a moradia ainda
n&o € um direito que possui protecdo juridica adequada. Reconhecida como um
direito humano em diversos instrumentos internacionais e na propria Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, ainda faltam garantias eficazes para a sua
Protecdo e para que todos os seres humanos realmente tenham acesso as

condicbes minimas para a realizacdo dessa necessidade basica
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E certo gue ja avangamos muito no reconhecimento do direito @ moradia e na
definicdo de algumas garantias para a sua protecdo Entretanto, ainda ha muito
por fazer. O déficit habitacional vem aumentando nos quatro cantos do mundo,
sendo que de forma ainda mais acelerada nos paises pobres e em
desenvolvimento A crise habitacional nesses paises da-se de forma ainda mais
violenta e cruel Calcula-se que aproximadamente um bithdo de pessoas vivem em

condigdes habitacionais inadeguadas hoje no mundo

Essa situagao fez com que o tema da plena realizac&o do direito a moradia, a ser
perseguida através da instituicdo de garantias claras e eficazes, entrasse
definitivamente na pauta de discussdes de politicas globais e nacionais. O direito a
moradia e as garantias desse direito mostram-se, hoje, temas de dimenses

globais que demandam acoes efetivas nos niveis global e nacional.

1.1 A MORADIA COMO TEMA GLOBAL

Ao longo da década de 1990, a Organizagdo das Nagdes Unidas desenvolveu
uma sequéncia de conferéncias internacionais, voltadas a definicdo de planos de
acbes globais para a solug@o de diversos problemas da humanidade, todas
voltadas a protegdo dos direitos humanos. Estes planos de agdes foram
consolidados em documentos internacionais’, assinados por mais de uma centena
de paises A Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente, realizada no
Rio de Janeiro em 1992, produziu a Agenda 21 Nesta Conferéncia, a comunidade
internacional acordou sobre um conjunto de medidas para o desenvolvimento
sustentavel dos assentamentos urbanos Varias outras conferéncias, incluindo a
IV Conferéncia da Muther (Beijin, 1995), a Cupula Mundial para o
Desenvolvimento Social (Copenhagen, 1995), a Conferéncia Internacional Sobre

Populagéo e Desenvolvimento (Cairo, 1994), a Conferéncia Global sobre Reducéo

bope o ; |
As "Agendas". como ficaram conhecidos estes documientos, que possuem natureza declaratoria
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de Danos em Desastres Naturais {Yokohama, 1994), a Conferéncia Mundial sobre
Direitos Humanos (Viena, 1993), a Cupula Mundial sobre Criancas (Nova lorque,
1990), a Conferéncia Mundial sobre Educagdo para Todos (Jomtien, Tailandia,
1980) e ainda, a Il Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Assentamentos
Humanos - Habitat 1l (Istambul, 1996), também possuem importantes questées
sociais economicas e ambientais. incluindo componentes de uma agenda global
para o desenvolvimento sustentavel, que depende de agbes nos niveis local,

regional e global para 0 sucesso de sua implementagao.

A questdo da moradia entrou definitivamente nas discussbes sobre direitos
humanos na década de 1990, podendo-se afirmar que a Agenda Habitat,
declaracdo assinada por 165 paises na Il Conferéncia das Nacgbes Unidas Sobre
Assentamentos Humanos, realizada em Istambul no ano de 1996, & o documento
internacional que solidificou © reconhecimento de que o Direito a moradia & um
direito humano fundamental De fato, foi na Agenda Habitat que tivemos, nela
primeira vez em um documento internacional de que o Brasil fez parte ©
reconhecimento expresso e inquestionavel do direito & moradia como um direito
humano que deve ser objeto de atencéo de todos 0s governos do mundo. Como
os demais direitos humanos, © reconhecimento do direito a moradia foi fruto de

longa maturacao

O direito a moradia comegou a ser identificado dentro das discussdes sobre
desenvolvimento urbano 2 Durante 0 curso da historia, a urbanizacao tem sido
associada ao desenvolvimento econdmico e social, & promog&o da alfabetizac&o e
da educacdo, & melhoria da salude da populacdo, & ampliagao do acesso a
servicos sociais e a participagao cultural, politica e religiosa. As metrépoles e as
cidades tém sido as incubadoras do desenvolvimento da civilizac&o facititando a
evolucao do conhecimento, da cultura e da tradicdo, assim como da industria e do

comércio Assentamentos urbanos planejados e geridos de forma apropriada

* A propria Agenda Habitat teconhiece ter e scu 25copo dois grandes temas. "adequate shelter for all” ¢
"sustainable human scttlements development in an urbanizing world”
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abrigam a promessa do desenvolvimento humano e a protecdo dos recursos
naturais do mundo, pois cidades bem estruturadas podem ter grande numero de
pessoas COm pequeno impacto sobre o meio ambiente. O crescimento
desordenado de cidades, no entanto, causa transtornos sociais, econdémicos e
ambientais que extrapolam os limites de suas fronteiras e causam grande mal a

humanidade.

De acordo com as projegbes atuais, mais de trés bilhdes de pessoas - metade da
populagdo mundial - vivem em areas urbanas. Os problemas mais sérios
enconirados pelos habitantes de centros urbanos incluem, entre outros, baixos
recursos financeiros; desemprego, aumento do numero de pessoas sem lugar
para morar ou morando em locais inadequados, pobreza crescente e aumento da
disténcia entre 0os mais ricos e 0s mais pobres, inseguranga e aumento da
criminalidade, falta de infra-estrutura basica e de servicos urbanos, falta de
servigos de educac@o e saude; ocupacado irreguiar de terras e consequentes
posses precarias e instaveis, gerando ambiente constante de conflito; aumento do

trafegc e congestionamentos; aumento descontrolado e desmesurado da

populacéo, auséncia de areas verdes; caréncia de saneamento basico e de agua

tratada para uso humano, desenvolvimento urbano desordenado e crescente

exposicdo a vulnerabilidades

Todos esses problemas tém sido um desafio para os governantes do mundo todo,

em especial os de paises em desenvolvimento. Realizar o desenvolvimento social
e econdmico com a garantia de protecdo ambiental, componentes indispensaveis

e indissocidveis do desenvolvimento sustentavel, é a condigio basica para o

aumento da qualidade de vida de todos As altas taxas de migracéo, internas e
externas, assim como o crescente aumento das populagdes urbanas, constituem
perigosos ingredientes para o agravamento destes problemas. Em praticamente
todas as cidades de paises em desenvolvimento encontramos grande parcela da

Populagdo vivendo em condigdes inadequadas e enfrentando sérios problemas
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Nunca tantas pessocas viveram sem uma moradia adequada e em situagéo de
‘tanta pobreza como nos dias de hoje. A quantidade de pessoas sem moradia ou
.'vivendo em condicbes precéarias vem aumentando diariamente, inviabilizando as
‘condigbes minimas para uma vida digna Todos tém direito a um patamar
"adequado de vida para si e para suas familias, inciuindo comida adequada,
.'r'oupas, moradia, agua e saneamento basico, bem como 0 aprimoramento
continuo da qua_lidade de vida Especial atencdo deve ser dada para criangas,

‘pessoas portadoras de deficiéncias, populactes indigenas, mulheres e idosos 3

" Calcula-se que aproximadamente um bilh&o de pessoas no mundo nao possuem
" condicbes decentes de vida O acesso a uma moradia segura e saudavel e a
" servicos basicos € essencial para o bem estar fisico, psicologico, econdmico e
~ social de um ser humano. O desafio de oferecer a todos 0s seres humanos uma
“moradia, ou seja, de realizar o direito 2 moradia de cada um dos habitantes deste
planeta constitui uma urgéncia cada vez mais premente e uma condicdo essencial

para a plena realizac&o do sistema de protecio dos direitos humanos.
1.2 A MORADIA NO BRASIL

Grande parte dos problemas identificades globalmente, no que se refere a répida
urbanizacgdo e suas consequéncias quanto aos direitos basicos dos habitantes dos
centros urbanos, pode ser também verificada no Brasil De fato, as grandes
cidades brasileiras passaram, invariavelmente, por processos muito acelerados de
urbanizagdo e inchaco populacional, que raramente vinham acompanhados de
acgdes concretas e efetivas para evitar o surgimento dos problemas acima

relacionados.

Cumpre-nos tracar o processo de urbanizagdo no pais, a fim de deixar explicita a

gravidade do tema, seja com base no déficit habitacional hoje existente, seja com

3 . - - . ' . . .
A Oreanizaciio das Nagdes Unidas usa a lerniinologia "pessoas vulnerdveis" para designar estes grupos
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base na logica de urbanizagdo brasileira que aponta para um agravamento da
situacdo A identificag@o do quadro brasileiro hoje verificado é fundamental para
situar a discussdo que dai se sucedera, focada basicamente no reconhecimento
do direito @ moradia como um direito humano fundamental e nas garantias

existentes para a sua plena realizagao.
1.2.1 0 PROCESSO DE URBANIZAGAQ BRASILEIRO

O processo de urbanizagdo do Brasil passou por um periodo de grande
dinamismo, resultante do éxodo rural verificado no pais a partir da década de
1930, que ocasionou a concentracdo progressiva e acentuada da populagao em
cidades. O periodo de grande inchaco das cidades brasileiras durou até a década
de 1980, quando se verifica a redugdo do ritmo de crescimento das grandes

cidades e o desenvolvimento de pélos urbanos das regites norte e nordeste

Até a década de 30, a distribuicdo populacional do Brasil foi orientada pelos
diversos ciclos econdmicos do pais, todos notadamente rurais. O Brasil era uma
sociedade rural, formada por concentracBes populacionais isoladas, pequenas,
quase todas localizadas no litoral. Até a década de 1240 apenas 32% da

populacéo vivia em cidades

A grande crise econdmica mundial verificada a partir de 1929 atingiu o ciclo do
café paulista, abalando seriamente o setor e causando a dispersdo dos
trabalhadores do café pelo pais Parte desses trabalhadores dirigiu-se para o
interior, enguanto outra parte iniciou uma migracéo em direcéo as cidades Ao
mesmo tempo, verificou-se o inicio do éxodo rural provocado pela seca

nordestina, que dura até os dias de hoje

A crise do modelo rural brasileiro, aliada as novidades trazidas pela segunda
grande guerra a atividade industrial do pais fez com que a década de 1940

representasse um marco do novo dinamismo econdmico no pais. A acelerag@o
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industrial provocou a modernizacdo do processo produtivo e das relagtes de
trabalho, estimulando o crescimento dos maiores centros urbanos com a oferta de
emprego. A politica de industrializag&o brasileira do pos-guerra incentivou a
criacdo de industrias nacionais, em substituicdo as importacbes, gerando
ambiente propicio para o surgimento de novas oportunidades de emprego, néo so
nos setores industriais, como tambem nos de comeércio e servigos. O movimento
migratorio, com essa nova realidade economica, intensificou-se para as regides
sul e sudeste, dando os elementos estruturantes da atual conformagao

demografica do pais.

0O movimento migratério para as cidades, facilitado pelos fortes investimentos na
melhoria da infra-estrutura, especialmente dos sistemas de fransportes e
comunicacdo, aliado, ainda, ao crescimento demogréfico intenso verificado no
pais e a modernizagao dos setores produtivos, fez com que o Brasil passasse a
ser um pais majoritariamente urbano De acordo com os dados do IBGE a maioria
da populac@o brasileira deixa de ser rural e passa a ser urbana na década de
1960, saltando de 31,8% de domicilios urbanos na década de 1940 para 58,3% na
década de 1970*

Essa caracteristica da urbanizagao brasileira durou ate o inicio da década de
1980, gquando o adensamento urbano estancou seu crescimento, percebendo-se
uma queda na concentragdo urbana e um novo dinamismo ao processo de
urbanizacdo do pais. Entretanto, o processo de urbanizagéo brasileiro foi superior
ao desenvolvimento econémico e social do pais. Em 1991, o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE apontou que 75,6% da populacdo brasileira vivia
em areas urbanas. Atualmente, a sinopse preliminar do censo 2000 aponta que
dos 1689 milhdes de habitantes brasileiros, 137 milhdes vivem em areas urbanas,

representando 81,23% de pessoas vivendo em areas urbanas no Brasil®

" Instiunto Brasileiro de Geografia ¢ Estatistica, Censo Demogrifico de 1991
" Instituwto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censos Demograficos de 1991 e 2000
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A dindmica migratoria brasileira estimulou a formagéo de regides metropolitanas,
geradas a partir do processo rapido de urbanizag&o do pais, que em pouco tempo
passou de rural para urbano. Existem hoje no pais nove Regifes Metropolitanas,

que agregam grande concentracéo populacionat

Os dados preliminares do Censo 2000 indicam o arrefecimento do crescimento
das Regibes Metropolitanas. No casc da regido metropolitana de Sdo Paulo, a
redugdo do ritmo de crescimento metropolitano pode ser em grande parte
creditada a desconcentracdo de unidades produtivas de médio e grande portes,
sobretudo industriais, para o interior do Estado e para Estados adjacentes Essa
desconcentragdo vem sendo observada desde o fim da década de 60, fator que
tem provocado o crescimento acelerado de muitas cidades no interior do Estado

de S&o Paulo e de Estados adjacentes.

O quadro urbano brasileiro, originado a partir do crescimento desenhado acima,
convive, ainda, com desigualdades saociais aviltantes, presentes na sociedade
brasileira desde a colonizacdo e gue vém sendo agravadas pela crescente
concentracdo de renda verificada no pais O Brasil conseguiu a proeza de
alcancar grande crescimento industnial convivendo com uma das maiores
concentracdes de renda do mundo: enquanto os 10% mais ricos apropriam-se de
quase metade da renda total (48,1 %), aos 10% mais pobres cabem apenas 0 8%
do total de rendimentos®,

0 crescimento da economia nacional contribuiu, paradoxalmente, para o
surgimento de um mercado interno consideravel, para o qual é dado acesso ao
consumo de bens duraveis - geladeira, televisdo, automovel -, antes gue as
necessidades basicas (alimentacdo, saude, higiene, educacdo, habitacéo) da
maioria da populagéo estejam adequadamente atendidas. Dessa forma, embora

com o quadro de desigualdade social existente, pode-se verificar que o consumo

® Instituto Brasileiro dc Geografia e Estatistica. Censo Demografico de 19914
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de varios produtos industriais modernos € estimuiado pela midia e facilitado pelo
credito, tornando-os acessiveis mesmo para as camadas de baixa renda
Entretanto, quando se trata de acesso a creditos para o financiamento habitacional
ndo ocorre 0 mesmo. Essa contradicdo pode ser, em parte, explicada pelo alto
custo dos fatores de producao, pelo uso de processos construtivos inadequados,
pelo custo da intermediacdo financeira e, finalmente, pelo fato de que as
condigOes oferecidas pelos sistemas de credito resultam em produtos inacessiveis
para a maior parte da populacdo brasileira, a qual ndo participa do mercado
imobiliario formal

Os dados mostram que nem os salarios industriais permitem a compra da moradia
no mercado formal, nem as politicas publicas sdo eficientes para assegurar o
acesso a moradia A |d6gica existente hoje no mercado habitacional urbano
demonstra um processo no qual a modernizagdo de alguns segmentos da
producdo habitacional se combina a grande producdo doméstica e ilegal de
moradias. Assinale-se, nesse contexto, que a producdo doméstica ilegal, que
contou com a conivéncia das autoridades publicas, omissas na maior parte das
vezes na execucao de politicas habitacionais consistentes, forneceu uma vélvula
de escape a crise habitacional, equacionando precariamente a producéo de
moradia para os mais pobres.

1.2.1.2 0 SOLO URBANO E A LOGICA ATUAL DO MERCADO FUNDIARIO

A andlise da questdo da moradia no Brasil deve conter, necessariamente, a
compreensao sobre a desequilibrada ocupacéo do espago urbano hoje verificada,
onde a logica da especulagdo imobiliaria prevalece sobre a fungéo social do solo
urbano As cidades brasileiras apresentam, modo geral, um crescimento

desordenado em virtude, principalmente, da ogica atual do mercado fundiario

Essa logica, fundada nas premissas do direito de propriedade absoluto e do lucro,

produzem cidades com um grande numero de terrenos ociosos e de enormes
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glebas ainda ndo urbanizadas, areas densamente edificadas por arranha-céus ou
intensamente ocupadas de forma irregular, somados a e um crescimento
horizontal excessivo da mancha urbana. A concentracéo de propriedades centrais
ociosas faz com que as cidades cresgam desmedidamente, gerando uma
' demanda enorme por servicos e infra-estrutura urbana, requerendo intenso fluxo

de investimentos publicos em um pais carente de recursos financeiros.

Essa situagdo urbana reflete um conjunto de problemas que extrapolam os limites
da questdo setorial da moradia ou dos problemas urbanos. De um lado temos
problemas estruturais do pais, como a concentracéo de renda, a migragao do
campo para a cidades e a pouca atratividade dos setores produtivos por
investimentos imobilidrios, especialmente investimentos imobilidrios voltados a
populacdo de baixa renda. De outro lado, além dos problemas nacionais, ainda
existem outras questdes importantes que devem ser enfrentadas atraves de uma
politica fundiaria competente, tais como a efetiva infroducéo da funcéo social da
propriedade como logica estruturante da politica habitacional e urbana e o
direcionamento dos investimentos publicos para as camadas menos favorecidas

da popuiacao.

A atual I6gica do mercado fundiario, aliada a inacéo do Poder Publico, incentiva 0s
comportamentos especulativos de retengdo prolongada de glebas e terrenos
vagos e aumenta a demanda por terra para entesouramento como reserva de
valor ou patrimonial A retencdo, por parte dos especuladores imobiliarios, de
terras situadas em locais dotados de infra-estrutura urbana, provoca o necessario
crescimento horizontal das cidades, capitaneado por uma massa de trabalhadores
excluidos do mercado formal A dificuldade ou mesmo impossibilidade de acesso
4 terra urbana por intermédio dos mecanismos de mercado por uma parcela
majoritaria da populagdo, numa sociedade com um intenso processo de
urbanizacdo, gera formas ilegais de assentamentos humanos, como as favelas,

mocambos, alagados ou loteamentos clandestinos ou irregulares.

10
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As décadas de 70 e 80 e metade da de 80, marcadas pela crise econdmica e
empobrecimento  da populacdo, apresentaram crescimento vertiginoso dos
assentamentos ilegais. Percebe-se, dessa forma, que a crise habitacional nédo é
resultado t&o somente da caréncia de habitagbes, mas representa o resultado de
um processo urbano mais complexo, no qual o custo e o tempo necesséario para o
deslocamento entre os locais de trabalho e as areas periféricas onde a moradia

pode ser possivel a baixissimo custo torna-se ponto crucial

A falta de opgdes de acesso formal ao mercado fundiario e habitacional fez com
que se verificasse um enorme numero de invasdes e assentamentos em terras
alheias, colocando em xeque o direito absoluto da propriedade urbana. Hoje é
evidente o conflito existente entre a ordem legal - permanentemente desafiada
pelo estado de necessidade - e a justica social, como consequiéncia de uma ldgica

de assentamento urbano que implica a ilegalidade da moradia popular.

O quadro atual demonstra claramente a necessidade de haver uma politica de
distribuigdo de renda que englobe a democratizacéo do acesso a propriedade da
terra, reconhecendo-se a predominancia do interesse coletivo sobre o individual
através do respeito a fungdo social da propriedade, como dispde a Constituicdo
Federal A perversa l6gica do mercado fundidrio representa o esgotamento de um
processo de expans&o urbana especulativa, que desrespeita o principio das

fungbes sociais da cidade e da propriedade.
1.2.2 O DEFICIT HABITACIONAL NO BRASIL

A analise do déficit habitacional deve ser feita juntamente com a analise das
condicées de habitabilidade das moradias existentes Pesquisa elaborada pela
Fundagéo Jodo Pinheiro com base em dados de 1991 indica que o numero
absoluto das caréncias habitacionais &€ enorme 10,17 milhdes de domicilios nio
estdo conectados a rede de agua, 5,4 milhdes dos domicilios urbanos ndo sao

atendidos por coleta de lixo urbano e 16,5 milhdes nao dispéem de instalaces

11



O Direito & Moradia ¢ suns Garnting no Sistema de Protecio dos Direitos Humanos
Bissertagdo de Mestrdo - Fermmdo Mussa Abujamrn Aith

sanitérias adequadas Dados recentes divuigados pela Secretaria de Politica
Urbana do Governc Feders) apontam déficit habitacional de seis milhdes de

" moradias.

 Nem sempre o déficit & de uma nova habitacdo mas sim de habitabilidade, isto &,
de melhores condiches de saneamento, descongestionamento habitacional,
salubridade, regularizacdo fundiaria e de infra-estrutura urbana O estudo do
deficit deve prever a possibilidade de melhoria das habitacdes ja existentes mas
que apresentam baixas condigSes de habitabilidade O aproveitamento da
produgdo doméstica e das moradias ja existentes, mesmo que irregulares, aliado a
recuperac@o ou melhoramento de areas ja ocupadas, sao agOes essenciais para a
reducdo efetiva do déficit habitacional hoje verificado. Para se ter idéig das
condicOes de habitabilidade das moradias no Brasil, dados do Censo Demogréfico

de 2000 indicam que 29.3% dos domicilios brasileiros nao possuem rede de

abastecimento de agua, e 47.6% ndo possuem rede geral de esgoto ou fossa
séptica.’

Todos esses dados sobre o déficit habitacional e as condigGes de habitabilidade
das moradias existentes no Brasil nos levam forgosamente 3 guestéo ambiental E

nitida a relacdo entre a deterioracdo das condicoes de habitagZo e a depredacao
do meio ambiente Nas &reas de preservacdo de mananciais, beiras de corregos

areas de protecdo florestal, mangues, etc, surgem em quase todas as

localidades, as favelas e invasées urbanas. As camadas excluidas aproveitam-se

da inépcia do Poder Publico para ocuparem glebas vazias destinadas 3
preservacdo ambiental, afetando o equilibrio da natureza e gerando graves
problemas de abastecimento de agua potavel e de saude publica de modo geral.
Por outro lado, também loteamentos destinados 3 classe média desrespeitam os
parametros ambientais, destruindo nascentes de rios e avancando sobre dreas de

Preservacdo permanente

" Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, Censo Demogrifico 2000
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0 fato € que o problema do meic ambiente deverd ser enfrentado em conjunto
com a questdo da habitacdo, vital para qualquer intervengdo consistente de
preservagdo ambiental dos assentamentos humanos nos paises em
desenvolvimento A solug@o habitacional para as pessoas gue hoje vivem em
areas de preservacdo ambiental é condicac primeira para que, dai entéo, se possa
pensar recuperac@o das areas verdes e ambientalmente protegidas que hoje se

enconiram invadidas

1,2.2.1 AS POLITICAS HABITACIONAIS FACE A CARENCIA DE RECURSOS PUBLICOS

Qutro grande problema a ser enfrentado na questdo da moradia refere-se a
aplicacdo de recursos publicos em politicas voltadas a reducgo do déficit
habitacional Dessa forma. independentemente de qualquer interpretacac dos
dados relativos ao déficit, a escassez relativa de recursos constitui a principal
restricdo ao equacionamento do problema habitacional N&o existem, atualmente,
recursos disponiveis para investimentos de curto ou longo prazo capazes de dar
uma solugdo definitiva para o problema habitacional do pais. O sistema de
emprestimo para a compra de uma moradia atualmente existente ndo comporta
nenhuma espécie de solugdo capaz de suportar 0s custos e condicGes de retorno
compativeis com a capacidade de pagamento das camadas menos favorecidas

que demandam habitagdo De outro lado, uma palitica de doacao de moradias néo

conseguiria avancar muito na solugdo do problema, especialmente se

considerarmos as caréncias orcamentarias dos entes federativos do Brasil.

Ainda hoje existem residuos dos problemas decorrentes da crise do Sistema
Financeiro da Habitacdo dos anos 80, que dificuitam a retomada dos
financiamentos habitacionais A divida gerada pelos saidos residuais dos contratos
antigos do SFH, a inadimpléncia de Estados e Municipios e a recuperacéo das

principais fontes de recursos de crédito - o Fundo de Garantia por Tempo de ‘
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Servico - FGTS e as Cadernetas de Poupanca, tém-se mostrado problemas de

dificil solucac

A logica do enfrentamento do problema habitacional ndo pode ater-se
simplesmente a promocao da casa propria localizada na periferia das cidades
Existem varios campos abertos a agdo do Poder Publico -- por meio,
principalmente, da regulacdo do planejamento e da gestdo - visando politicas
publicas mais eficientes e efetivas, consistentes com o contexto social, econdmico

e politico que determina o quadro urbano e habitacional do pais.

Dessa forma, os instrumentos de regulacdo do planejamento e da gestdo das
politicas habitacionais representam importantes garantias para a plena realizacéo

do direito & moradia, conforme sera desenvolvido a seguir®

1.3 - O DIREITO A MORADIA E SUAS GARANTIAS

Tendo em vista os dados apresentados, pode-se afirmar que o Direito 4 Moradia,
como um direito humano fundamental, esta longe de ser plenamente realizado no
Brasil Embora definitivamente reconhecido no pais, ha ainda um grande desafio
para dotar o direito a moradia de garantias eficazes que assegurem a fruicéo
deste direito por todos os cidadaos. Para delimitar o objeto dessa dissertacéo,
abordaremos a distingdo entre direito e garantia para, ao final deste capitulo,
tentarmos definir um conceito para o direito & moradia, que facilitard na

identificac@o das garantias necessarias para o seu pleno atendimento

A palavra direito nos traz duas significacbes diversas, conhecidas como direito
objetivo e direito subjetivo. Quando se menciona o direito de um determinado pais,

do direito civil em vigor ou do direito de propriedade como instituicio juridica, a

8% . n s e . - . - .
Ositens 1 2.1 ¢ 122 t&m como fonte o Relatério Nacional Brasileiro, realizado para a U Conferéncia das

Nacées Unidas sobre Asscntamentos Humanos ~ HABITAT 11, que teve como Rclatora Geral Marlene

Fernandes ¢ encontra-se disponivel no site do Ministério das Relagdes Exteriores, www mre gov br
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."_5._::paiavra direito representa um conjunto de regras que imprime a atividade humana
 certa dire¢A0 ou a encerra dentro de limites Se, ao revés, menciona-se o direito
individual de crédito que uma determinada pessoa possui, estd se fazendo
referéncia a um poder que estende e dilata o campo de a¢@o de uma pessoa
3'.*sobre outras pessoas e coisas. Ao primeiro tipo de acepgdo exposta, da-se o

nome de direito objetivo, e ao segundo tipo direito subjetivo.

" Direito objetivo é a regra de direito, a norma de comportamento a que o individuo
:_' deve se submeter (norma agendi) Direito subjetivo é poder, séo as prerrogativas
de que uma pessoa ¢ titular, no sentido de obter certo efeito juridico, em virtude da
regra de direito Designa uma faculdade do sujeito de agir, faculdade esta que
deriva da norma (facultas agendi), ou, melhor dizendo, do direito objetivo. Direito
objetivo & 0 conjunto das regras juridicas; direito subjetivo & o meio de satisfazer
os interesses humanos. O segundo deriva do primeiro. Esses aspectos nao s&o
- antagonicos entre si, nem figuras ou formacdes diferentes Antes, sdo feicbes
: diversas de um conceito unico. Ambos nascem com a acdo do homem, o direito
objetivo como resultante da vontade geral, o subjetivo como vontade particular que

- se concretiza ®

O sistema de protecdo dos direitos humanos & um conjunto de normas que visa
- feconhecer os diversos direitos basicos do ser humano (como o direito & moradia,
- por exemplo) ao mesmo tempo em que dispde sobre as garantias para que o
- direito reconhecido seja plenamente realizado. Ou seja, o sistema de protecdo dos
direitos humanos abarca ao mesmo tempo o direito objetivo e o direito subjetivo.
- Pode ser visto como um conjunto de normas voltado & protecédo dos direitos
humanos (direito objetivo), formado por Tratados, convengdes, declaragdes,
resoluges (no campo internacional) e por Constituicdo, Leis, Decretos (no campo
nacional) Pode também ser visto como o conjunto de normas que, além de

disporem sobre a simples imposicdo de preceitos ou de proibicdes, também

K Washjnglon de Barros Monteiro. Curso de Dirvito Civil, Vol 1, BEd Saraiva, 29" Ed . 1990, p4/5
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atribuem correlatamente as pessoas uma faculdade de agir no sentido de exigir
que os direjtos ali reconhecidos sejam concretizados Por exemplo, o preceito que
impde ac Estado a obrigagio de oferecer vagas no ensino fundamental a todas as
pessoas que nao tiverem acesso na idade prépria, atribui a qualquer cidaddo a
faculdade de exigir do Estado que cumpra tal preceito (0 acesso ao ensino
fundamental € direito subjetivo publico).

O sistema de protec&o dos direitos humanos consubstancia-se por um conjuntc de
normas (direito objetivo) que abarcam em seu contetido diversos direitos
humanaos, que podem ser individualizados e classificados conforme as
caracteristicas peculiares a cada um deles, mas que s#o indivisiveis e devem ser
.:respeitados simultaneamente. Os direitos humanos devem ser sempre analisados

a luz de seus principios comuns, que regem o sistema de protecdo dos direitos
'humanos, conforme veremos adiante

Ao longo da histdria, os direitos humanos foram sendo classificados de acordo
com suas caracteristicas. Existem duas principais classificacbes encontradas hoje
:na doutrina, sendo uma quanto ao tipo e outra conforme o momento historico de
seu reconhecimento. Os direitos humanos podem ser classificados conforme a
matéria em direitos civis, politicos, econdémicos, sociais, culturais e da

humanidade' Os direitos humanos podem também ser classificados conforme o

momento historico de seu reconhecimento, em direitos de 12 (primeira), 2°
(Segunda) e 3° (terceira) geracio

- Com efeito, num primeiro momento, os direitos do homem surgem e se afirmam
tomo direitos do individuo face ao poder do soberano no Estado absolutista

Representavam, através do direito & liberdade religiosa e de opinido dos

" 0os direitos da humanidade agregam aqueles que aproveitam a todos os seres humanos indistintamente ¢
-« Coletivamente considerados. como formando um 50 litular de direitos, extravasando os limilcs territoriais de
_ Cadq Estado Sio exemplos dos direitos da humanidade os direitos 3 paz. ao meio ambiente, & protecdo do
©-Paliimbnio cultural e natural da humanidade ¢ 4 comunhido universal de intercsses da humanidade na
: exploracio ¢ aproveitamento dos fundos marinhos ¢ ocednicos ¢ scus subsolo
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f.indivéduos, a emancipagao do poder politico das tradicionais peias do poder
::. religioso e, através da liberdade de iniciativa econdmica, a emancipacéo do poder
| econbmico dos individuos do jugo e do arbitrio do poder politico. Os direitos
humanos da Declarag&o de Virginia e da Declarac&o Francesa de 1789 s&o, neste
. sentido, direitos humanos de primeira geragao (civis e politicos), baseados na
demarcagao Estado e ndo-Estado Esses direitos exigem a ndo acéo estatal para
o seu pleno exercicio, apresentando garantias que comportam o processo de
- reclamag@o ou peticdo individuais a um organismo de protecdo e o pronto

- restabelecimento do direito

A primeira gerac@o de direitos viu-se complementada historicamente pelo legado
~ do socialismo, vale dizer, pelas reivindicagfes dos excluidos a um direito de
: participar do "bem estar social”, entendido como o0s bens que os homens, através
- de um processo coletivo, vo acumulando no tempo E por essa razao que os
chamados direitos de segunda geracdo sdo direitos do individuo em relacdo a
coletividade. Esses direitos (econdmicos, sociais e culturais), pelas suas
- caracteristicas de objetivos a serem realizados progressivamente, através da acao
- estatal.  sao menos suscetiveis de aplicacdo imediata. Por isso, o
“acompanhamento de sua tutela pelos 6rgados de protecéo ndo cuida normalmente
- da reparagdo ou do problema da violagdo individuais, como nos direitos de
- primeira gerac@o, mas geralmente se faz através de planos de agéo ou

. compromisso de metas de realizac&o progressiva.

Finalmente, a classificag@o nos traz os direitos de terceira geracao, que tém como
titular ndo os individuos na sua singularidade, mas grupos humanos, como a
familia, o povo, a nagéo ou a propria humanidade. '’ Karel Vasak elenca um rol de
g cinco direitos que comporiam, até agora, a terceira geragao dos direitos humanos.

- 0 direito ao desenvolvimento, o direito & paz, o direito de propriedade sobre o

1 L - . ; P '
- Celso Laler A Reconstrugdo {lisiirica dos Direitos Humanon, Companhia das Letras, 2" edigiio, 1998 p
1234137
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paifim@mo comum da humanidade, o direito ac meio ambiente e O direito de

s . = 12
omuricacao.
servem &0 somente para facilitar a

stas classificagoes, como quaisquer outras,

¢5mpreenséo do todo e a identificacio de elementos comuns entre partes deste

todo. Apos O que ja foi dito, torn
1o 4 moradia como um direito social ou de segunda geracéo, sendo possivel

es sobre sua abrangéncia, a fim de alcancarmos um

a-se compreensivel, agora, a classificagc@o do

direl
tragar algumas conclusd
‘tonceito que reflita a real dimensado do que queremos afirmar com a expressao

'_direito 4 moradia, bem como identificarmos as garantias existentes deste direito

1.3.1 DIREITOS E GARANTIAS

A analise do conceito do direito & moradia e suas garantias exige que abordemos,

“preliminarmente, a distingao existente entre direitos e garantias

"Na licdo de Jorge Miranda, os direitos representam, por si s0, certos bens,
gurar a fruicdo desses bens, 08 direitos

“enquanto as garantias destinam-se a asse
ainda que

‘s80 principais, as garantias s30 acessorias e, muitas delas, adjetivas (

‘possam ser objeto de um regime constitucional substantivo); os direitos permitem

. a realizacdo das pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por isso, nas
as juridicas as garantias s nelas se projetam pelo nexo que

“respectivas esfer
ta inicial, os direitos declaram-

~ possuem com os direitos, na acepgao jusracionalis

- se, as garantias estabelecem-se "

sob o titulo Pour Les Droits de PHomme de la Troisiéme Génération Les
979 no Instituto Internacional dos Dircitos do Homem. cm
eiros, 9° edicdo. Sio Paulo,

5 " Karel Vasak, Légon Inaugurale,
" Droits de Solidarité, ministrada cm 2 de julhode 1
- Estrasburgo. apud Paulo Bonavides. Curso de Dircito Constitucional, Ed Malh

20000 p. 323
- " Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 2" ediciio. Coimbra Editora, 1998, p. 88:89 O
. eminente jurista oferece alguns dtimes exemplos da contraposigio entre dircitos e garantias: " Ao dircito 4
- vida correspondem as garantias que consistem na proibigio de pena de morte € na proibigo de extradigiio por
~ crimes puniveis com a pena de morte segundo 0 direito do Estado requisitante; ao dircito & liberdade ¢

' scpuranca a nfio retroatividade de lei incriminadora, o habeas corpus ou as garantias do argiiido; i liberdade
de expressdo ¢ de informagio, a proibigdo de censura ¢ a sujeigio das infragBes aos principios gerais de
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43 1.',1.1 . DIREITOS HUMANOS X DIREITOS FUNDAMENTAIS

o s encontrar hoje duas expressoes diferentes utilizadas para mencionar 0s

Pode
' "'ir'eitos hasicos de cada ser humano direitos humanos ou direitos fundamentais”’

manos é do século XX e veio substituir as expressoes até

A expresséo direitos hu
; itos do homem. Revela a evolugao

rrentes, como direitos naturais ou dire

éntéo co
stéria e insinua o porvir desta evolucéo. A expressaoc

Jestes direitos ao longo da hi

direitos humanos nos revela direitos que estéo a
reito ela nos revela direitos morais, direitos gue

a coletividade, ou ainda a

lem daqueles verificados nos

textos legais ou nos livros de di
e da existéncia de uma sociedade, de um

estao no cern
o mesmo tempo, encontramos em muitos

consciéncia de uma ética coletiva A

‘doutrinadores o uso da expresséo direitos fundamentais, usada mais

“habitualmente para mencionar direitos humanos que ja se encontram em fase

‘mais adiantada de reconhecimento, positivados, inseridos no ordenamento juridico

: formal de um Estado ou de uma comunidade internacional.

“Sem pretender esgotar a discussdo acerca da distingdo entre estes termos

ff-_ compete, neste momento, apresentar o orincipal elemento que 0S diferencia para,

- dai em diante, adotar um conceito tnico no presente trabalho. Analisando a

direito criminal; a liberdade sindical. a nio sujciciio da cleigio dos dirigentes sindicais 3 qualquer autorizagio

. on homologacio "

14 T . . . i
Sobre a definicio direitos humanos ¢ dircitos fundamentais, afirmam alguns doutrinadores: "Direitos

Humanos constituem um 1ermo de uso comumnt, mas ndo categoricamenic definido. Esses dircitos sio
concebidos de forma a inchuir aguelas ‘ceivindicacBes motais ¢ polilicas que, no CONSENSO contemporanco,
todo <er humano tem ou deve ter peramie sud sociedade ou governo. refvindicacOes estas reconhecidas como
‘de dircito' € N3O ApeNas por Amor. draga ou caridade” (Louis Henkin The rights of Man Today, New York,
Columbia University Press, 1988 p 1-3. apud Flavia Piovesan. Direitos Humanos ¢ Dircito Constitucional

Internacional. p 29y "os Dircitos Humanos surgem como um conjunto de (aculdades e instituices quc. el
cada momento historico, concretizant as cxigéneias de dignidade, iiberdade ¢ igualdade humanas, as quais
devem ser reconbecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos. nos planos nacional ¢ internacional
(Antenio Enrique Perez Luno, Derechos Humanos, Estado de Derecho v Constituicion, 4* ¢d.. Madrid.

Tecnos, 1991, p. 48. apud Flavia Piovesan. Dircitos Humanos ¢ Direito Constitucional Internacional. p 29).
"Par direitos fundamentais cntcndemos 05 dircitos ou as posigdes juridicas subjetivas das pcssoas 2HquUanto
tais. individual ou institucionaimente consideradas. assenies na Constituicio, seia na Constituigio formal. scja
na Constituigio material” {Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV. 1998 2" cdicio.

Coimbra Editora. p.7)
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undamentac@o que cerca a diferenciacdo terminolégica existente na doutring,
“yerifica-se que, enquanto a expresséo direitos humanos possui uma acep¢do mais
: émpia, a expressao direitos fundamentais mostra-se mais restrita

“para Fabio Konder Comparato "nao & dificil entender a razdo do aparente

. 'p[eonasmo da expressao direitos humanos ou direitos do homem. Trata-se, afinal,

‘de algo que é inerente a propria condicdo humana, sem ligagéo com

particularidades determinadas de individuos ou grupos Mas como reconhecer a

“efetiva vigéncia destes direitos no meio social, ou seja, o seu carater de

*“obrigatoriedade? E ai que se pde a distingdo, elaborada pela doutrina juridica
ffi_aiemé, entre direitos humanos e direitos fundamentais (Grundrechte) Estes
. Jitimos sao direitos humanos reconhecidos como tal pelas autoridades as quais se
- atribui 0 poder politico de editar normas, tanto no interior dos Estados quanto no
‘plano internacional, sdo direitos humanos positivados nas Constituicdes, nas leis,
nos tratados internacionais. . Por outro lado, se admite que © Estado nacional
pode criar direitos humanos e nao apenas reconhecer sua existéncia, é irrecusavel
- admitir que o mesmo Estado pode também suprimi-los, ou alterar o seu conteudo
~aponto de torna-los irreconheciveis E irrecusavel, por conseguinte, encontrar um
fundamento para a vigéncia dos direitos humanos além da organizacéo estatal
Esse fundamento, em Ultima instancia, so pode ser a consciéncia da ética coletiva,
a convicgao, longa e largamente estabelecida na comunidade, de que a dignidade
. da pessoa humana exige o respeito a certos bens ou vaiores em qualquer
circunstancia, ainda gque nao reconhecidos no ordenamento estatal, ou em

documentos normativos intemacionais "'

Com efeito, a distingdo terminoldgica existente entre os direitos fundamentais e 0s
direitos humanos revela-se de forma concreta quando verificamos se determinado

direito. considerado como direito humano, foi integrado ac ordenamento juridico

13 . g . L . . . -
Fabio Konder Comparato. 4 Afirmagdo [istorica dos Direitos Humanos, 1994, Editora Sariva. p +5/47

20




O Diveito 5 Morndia ¢ suas Garantias po Sistena de Protegio dos Direitos Humanos
Dissertacio de Mestrado - Fermudo Musss Abujames Adth

nacional ou internacional, em forma de norma juridica, e até gue ponto esia

_:mtegrag‘éo esgota o direito e lhe garante © pleno respeito.

Entende-se que OCorre um processo de fundamentalizacéo dos direitos humanos,
“que passa da esfera da "consciéncia ética coletiva” para a esfera da positivagao
: normativa. J.J. Gomes Canotilho apresenta os direitos fundamentais como
- aqueles juridico-positivamente  vigentes numa ordem constitucional. Esse
processo, dependendo do sistema juridico da sociedade, & inevitavel, pois
. somente com a positivagéo constitucional de um direito humano & que teremos o
© caminho aberto para a sua plena realizacdo. Quando nos referimos a
fundamentalizagdo dos direitos, € necessario afirmar gue o$ mesmos SO Serao
" fundamentalizados quando Ihes forem assinalados a dimenséo de fundamental

rights, colocados no lugar do cimeiro das fontes do direito. as normas

~ constitucionais."®

O termo direitos humanos, assim, denota uma concepgio mais ampla, filiando-se
a idéia de que existem direitos inerentes ao ser humano que, mesmo ndo estando
expressos em documento formal algum, seja em lei internacional ou em
Constituicdo estatal, n&o deixardo jamais de ser direitos humanos, Os direitos
hurmanos, portanto, guando reconhecidos formalmente por alguma lei internacional
ou alguma Constituigéo estatal adquirem, para a coletividade sobre a qual estas

normas juridicas teréo validade, o status de direitos fundamentais,

' 11 Gomes Canotilho. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituicdo. Paulo Bonavides, Curso de Dircito
Constitucional, 9* edicfio, Sdo Paulo. 2000, p 483 Sobre o tema, cnsina Canotitho: “Sem csta positivagiio
juridica. os “dircitos do homem sdo aspiragdes. idéias. impulsos, ou. até, por vezes, mera retdrica politica,
mas ndo sdo prolegidos soba a forma de nOrmas (tegras ¢ principios) de dircito conslitucional
(grundrechisnornien). Por outras palavras. que periencem a Cruz Villalon: ‘onde nfio existir constituicdo ndo
haverd direitos fundamentais Fxistirdo outras coisas, seguramcnte mais importantes, dircitos humanos.
dignidade da pessoa. existirfio coisas parecidas, igualmente importanies, como as liberdades publicas
francesas. os direitos subjetivos publicos dos alcmies; haverd. cafim, coisas distintas como foros ou
priviiégios * Dai a conclusiio do autor em ceferéncia: os dircitos fundamentais sio-no, cnquanto lais. na
medida em que cncontram reconhechinento  nas constituiciics ¢ destc reconhecimento  s¢ derivem
conseqiiéneias juridicas”
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.-Ressait@se gue esse processo de fundamentalizacdo nao necessariamente
”*esgota toda a dimensdo do direitc humano " ndamentalizado”, quando a
'-_"'normatizagéo destes direitos nao alcanga, seja em sua definicdo, seja na
‘construcdo de suas garantias, a plenitude do direito humano que se guer ver

..: fundamentalizado

‘percebe-se, assim, que a expresséo Direitos Humanos abrange um leque muito
“maior de direitos do que a expressao direitos fundamentais, sem contudo significar
"que as expressdes sao excludentes entre si Os direitos fundamentais, ao
- contrério, estardo sempre incorporados & nogao de direitos humanos, sendo que a

~reciproca néo é verdadeira.

‘Concluindo, usaremos o termo direitos humanos, bem como consideraremos a
‘moradia como um direito humano, mesmo sabendo que este direito encontra-se
parcialmente fundamentalizado Parcialmente porque O processo de positivagdo
" do direito & moradia esté em fase de aperfeicoamento, néo sendo prudente afirmar
que o direito 4 moradia como direito humano encontra-se devidamente
“fundamentalizado", seja na constituicao brasileira, seja no direito internacional, A
fundamentalizacdo de um direito humano nos leva a duas dimensfes a
. fundamentalidade formal e a fundamentalidade material A fundamentalidade
formal assinala quatro dimensdes relevantes (1) as normas consagradoras de
" direitos fundamentais, sdo normas colocadas no grau superior da ordem juridica,
= (2) como normas constitucionais encontram-se submetidas aos procedimentos
agravados de revis&o, (3) como normas incorporadoras de direitos fundamentais
passam, muitas vezes, a constituir limites materiais da propria reviséo, (4) como
normas dotadas de vinculatividade imediata dos poderes publicos, constituem
parametros materiais de escolhas, decisbes, acbes e controle dos orgaos

administrativos, legislativos e jurisdicionais, Ja a Fundamentalidade material
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sinua que o conteudo dos direitos materiais é decisivamente constitutivo das

in
estruturas basicas do Estado e da Sociedade '’

"1';'3.1 2 GARANTIAS:

ps garantias adquirem, na esfera juridica, uma dimensao conceitual muito clara,

p_br prender-se aos valores da liberdade e da personalidade como instrumento de

sua protegao A garantia - meio de defesa - sé coloca entao diante do direito, mas

isténcia de garantias no texto constitucional

_ com este ndo deve se confundir. A ex
tos das garantias.

pode levar a alguns equivocos, Como O de nao distinguir os direl

F’ublicistas de renome na América Latina, tendo em vista a proximidade dos
estas, que é tornar eficaz a

ireitos com as garantias, € considerando a finalidade d
liberdade tutelada pelos poderes publicos e estampada nas declaracbes de

direitos. esforcaram-se para fixar um conceito de direito-garantia que tanto quanto

possivel fosse desembaracado e independente do conceito de direito, embora

‘com a ressalva de casos raros e excepcionais, em que a rigorosa observancia de

“tal critério distintivo se torna inexequivel."®

Dentre estes conceitos, destacam-se alguns por sua clareza Carlos Sanchez

la que "garantia é a instituicéo criada em favor do individuo |, para

Viamonte assina
nce imediato o meio de fazer efetivo

“que, armado com ela, possa ter ao seu alca
- qualquer dos direitos individuais gue constituem em conjunto a liberdade civil e

“politica "*® Qutro conceito que muito vem acrescentar ao tema é o de Juan Carlos
“Rébora, o qual, depois de assinalar que as garantias funcionam em caso de
" desconhecimento ou violagéo do direito, afirmou que "o fracasso da garantia nao

significa a inexisténcia do direito, suspenséo de garantias nao pode significar

L . e — L o . \
1] Gomes Canotilho, Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituigo. 3* edigio, Bd Almedina, Coimbra,

%onugn!_ 1999, p 3533

@ Paulo Bonavides., Curso de Direiro Consticional, 9° edigiio, Sio Paulo, 2000, p 482

. Carlos Sanchez Viamonic, El Hakeas Corpus. la Libertad v Su Garantia. Buenos Aires. |
. Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 9" edigdo. Sdo Paulo, 2000, p. 483

427, p | apud
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w20 per fim, Rui Barbosa contribuiu para tal discussao

-Supresséo de direitos
e faz muitas vezes entre direitos

ndo que “a confusao que irrefletidamente s
a-se sensiveimente do rigor cientifico, gue deve
ntido natural das palavras. Direito ga'a
raticar certos atos'

afirma
:e.. garantias, desvi
: :erpretagéo dos textos, e adultera o se
econhecida, natural ou legal, de praticar ou nao p
reito, & o requisito de legalidade gue © defende

presidir a

faculdade 1
arantia ou seguranga de um di

a ameaga de certas classes de atentados mais ou menos facil” =z

“contra

| 43121 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS, INSTITUCIONAIS, PROCESSUAIS E EXTRAPROCESSUAIS

l}nportanie classificag8o sobre garantias fol apresentada por Paulo Bonavides, gue

as classificou em garantias constitucionais, institucionais, processuals e

extraprocessuais.

to podem ser garantias da propria constituigo e

As garantias constitucionais tan
jurisdicionais eficazes para

do Estado (acepcao lata) quanto podem ser remédios

s subjetivos expressos Ou outorgados na Constituicao

a salvaguarda de direito

‘(acepgao estrita)

itucionais s&o concebidas para manter a

Na acepcdo lata as garantias const
sendo o exemplo mais

“eficacia e a permanéncia da ordem constitucional,

‘marcante a maior rigidez para a reforma da Constituicdo, poderoso mecanismo

“ pela conservag&o do Estado de Direito. Outros tipo
o o estado de sitio e outros remédios excepcionais, que

s de garantias constitucionais,

‘na acepcao lata, s8
de politica ou crises institucionais, as

servem para manter, em casos de instabilida
jas do direito

me e o sistema das instituigoes Tratam-se de garant
pelo que tambem sdo conhecidas como

bases do regi
 objetivo e da estrutura do Estado,

garantias do Estado

Sitior ) da Lev Historica del De shurde Institucional, La Plata. 1935, Par

* Juan Carlos Rébora. £/ Estadio dx
Curso de Direito Constitucional 9" edicdo. Sap Paulo. 2000, p 483

jil, pp 68/69, apud Paulo Bonavides.
My iuré. Grand Dictionnaire, Vol 11 P 1143

24



O Direito & Moradia ¢ suas Garantias no Sistema de Protecio dos Dircitos Hlumanos
Dissertucas de Mestrado — Fernando Mussa Abujanira Aith

:Jé as garantias constitucionais em sua acepgéo estrita estdo expressas na
Constituicdo e servem para proteger direta e imediatamente os direitos
‘fundamentais reconhecidos pela propria Constituigio, por meio de remédios
proprios e eficazes Vale dizer que tanto numa acepcdo quanto em outra, as
garantias constitucionais legitimam sempre a acdo do Estado, uma vez gque sua
presenga ou intervencao se faz ora em defesa da Constituicdo como um todo, ora

‘em prol da sustentag@o, integridade e observancia dos direitos fundamentais 2

Paulo Bonavides defende que a evolugdo da doutrina acerca das garantias
‘ constitucionais levou ao reconhecimento de uma outra modalidade de garantias:
as garantias institucionais Afirma o ilustre jurista que "as garantias constitucionais
‘se ampliaram a formas funcionais institucionalizadas, que se prendem
‘organicamente ao exercicio constitucional das atividades dos poderes publicos no
regime de juridicidade imposto pelo préprio Estado de Direito"** As finalidades
“ previstas de garantir a existéncia e a solidez de instituicbes estatais, verificadas
nas garantias constitucionais em acepcdo ampla, fez surgir essa nova
| classificacdo de garantias, as garantias institucionais, pois servem para defender
as instituicées do Estado e, mais ainda, do Estado de Direito, sem se confundirem
': com as garantias constitucionais em sentido lato. Decerto que as garantias
institucionais servem, por fim, para garantir o exercicio dos direitos subjetivos. A
| diferenciacdo que se faz € que as garantias institucionais ndo seriam atribuidas
diretamente a uma pessoa, as instituigdes, como tais, t&ém um sujeito e um objeto
diferente dos direitos dos cidaddos Assim, a familia, a maternidade, a
administracdo auténoma, a imprensa livre, o funcionalismo publico, a autonomia

académica, sao instituicdes protegidas diretamente como realidades sociais

: * Rui Barbosa. A Constituicdo e os Atos Inconstitucionais. 2° edigio. Rio de Janciro, s/d, pp 193/194 apud
Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, Ed Malbeiros, 9" edicio, Sdo Paulo, 2000, p 483484
Pdato Bonavides, Curso de Diveiro Constitucional. Ed Malheiros, 9° edicfio. 8o Paulo, 2000, p 485
* Paulo Bonavides. ob Cit P 490
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_5bjetivas e s6 indiretamente se expandem para a protecdo dos direitos

ndividuais &

jorge Miranda, ao expor sobre as garantias institucionais, nos oferece a
conceituacdo do principal formulador da teoria das garantias institucionais, Carl
Shmitt Escreve Schmitt "A garantia institucional &, por esséncia, limitada Existe
5(3 dentro do Estado e ndo se baseia na idéia de uma esfera de liberdade em

brincipio ilimitada, antes diz respeito a uma instituicdo juridicamente reconhecida
que, como tal, &€ sempre uma coisa circunscrita e delimitada ao servico de certas
tarefas e de certo fim, ainda quando as tarefas nao estejam especializadas em

particular e seja admissivel alguma ‘universalidade do circulo de atuagéo "

As garantias institucionais asseguram, pela sua propria existéncia e
funcionamento, uma protegéo de direitos fundamentais, seja diretamente, seja por
meio de subespécies de garantias, que delas derivam A protecéo indireta das
o 'garantias institucionais estende-se a todos os direitos humanos e nao apenas as
liberdades fundamentais, como pensaram os autores alemaes na primeira metade
:'deste século Hoje, deve-se entender gue as garantias dos direitos sociais,
relacionadas com a obtencdo por parte do Estado de uma prestagao social, sao
também garantidas por uma instituicao social. Assim, por exemplo, os direitos a
“saude previdéncia e assisténcia social sao garantidos pela existéncia do sistema
_de seguridade social, o direito & educagéo, pela organizagdo de um sistema
educacional de ordem publica (art. 208), que a todos se impoe, Estado e

particulares. 27

ﬂ; 11 Gomes Canotilho. Direito Constitucional. 3" Ed. Ed. Almeida, p. 373374

* Carl Schmitt, apud Jorge Miranda. Manuaf de Direito Constitucional. Parle 1V - Direitos Fundamentais, p

69

b

¥ Fabio Konder Comparato, Garaniias Fundamentais, texto apresemado no Curso de Pos Graduagio da

Universidade de Sio Paulo. 1998 A segiiéncia do texto é muito elucidatiy a. pelo que transcrevemos: “Eo que

ocorre, por exemplo. com 0 instituto da separagio de poderes. Dela decorrem vérias outras garantias

. Institucionais. como a da reserva legal em maiéria penal ou tributdria, a garantia da judiciabilidade (ant K
-~ XXXV alei ndio excluird da apreciacio do Poder Judiciario lesfio ou ameaga a direito), a proibicio de juizo

ou tribunal de excecdo (inciso XXXVII). as garantias da magistratura art. 93). a imunidade parlamentas E

. §0brc a complementaridade entre garantias institucionais ¢ garantias processuais, assevera o ilustre jurista:

- “Advina-sc que as garantias processuais e institucionais ndo se contrapde, mas s¢ completam. Assim. 0$
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lizando a abordagem sobre garantias constitucionais e institucionais, vale

evem ser levadas demasiado longe as decorréncias dos conceitos
28 poder-se-ia, inclusive, redefinir a garantia

Fina
dizer que néo d
fransformando-0s em preceitos.

constitucional com toda a largueza possivel, tendo em conta também a dilatagao

e seu contetido, a fim de que nela se possa encaixar também as garantias
institucionais. *
s e as

identificar na Constituicdo, por fim, as garantias processuai

Podemos
s se apresentam como instrumentos

‘extraprocessuais. As garantias processuai
is de protecao do individuo ou de coletividades, existente para reforcar a

processua
quando ameagados ou lesados. S&o

defesa e 0o amparo dos direitos subjetivos,
s de garantias processuais 0 habeas corpus, habeas data, 0 mandado de

xemplo
ros. Ja as garantias

_'_'ihjungéo, o mandado de seguranca coletivo, dentre out

_extraprocessuais exercem-se por manifestacdo livre, legaimente admitida.

o de greve para a defesa dos direitos

Paradigma destas garantias € 0 direit
idades

g fabalhisias, ou o direito de manifestacdo pacifica de individuos ou coletiv

' ;jar'a a defesa de direitos especificos

14 DIREITO A MORADIA - CONCEITO

“Posicionado o direito a moradia dentro do sistema de protecdo dos direitos

humanos, mostra-se necessaria a busca de um conceito para o direito a moradia,

‘0 que certamente auxiliara na delimitagdo do tema desia disseriacdo € na

compreens&o das garantias existentes para a plena realizag@o desse direito

dircitos do acusado da prélica de homicidio doloso sdo garantidos ndo apenas pela via processual — o direito
de ampla defesa -. como ainda pela arganizagio do juri, segundo o principio de que o réu de tais crimes deve
§§‘.rjuigad0. quaanto aos falos, por pessoas do povo ¢ nile por um agente estatat

_ :9 Paulo Miranda. A fanual de Direir. Constitacional. Parte 1V. p. 70

7 Neste sentido, conclui Paulo Bonavides. op Cit. p 4937 "a garanli
© disciplina ¢ tulela o cxercicio dos direitos fundamentais. a0 MESMO Passo (ue TEge. Com Protecao adequada.
. nos limites da Constituicio, o funcicaamento

a constitucional é uma garantia gue

de todas as instituictes existentes no Estado”
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o “direito a moradia’? E o que tentaremos definir

yal a exata extenséo do term
s de importantes

capitulo, utilizando, para isso, dos elementos constante

este
que versam sobre a moradia e 0 direito & moradia

_instrumentos normativos

e, vale a analise do vocabulo em si. Moradia, casa, habitacao, lar,

mcnalment
0, casebre, toca, entre outras, séo

esndencaa vivenda, maloca, barraco, tet
s usadas para designar o tema objeto desta dissertacdo. O conteddo exato

e o lugar onde se fala e de acordo com o contexto
a, casa, residéncia e

paiavra
destas palavras varia conform
com o gqual é utilizado Geralmente, os termos moradi
lo, sdo os mais utilizados em textos legais e quando

h’abitagéo, por exemp
outro lado, os termos maloca,

queremos nos referir a moradias mais dignas De
to, casebre e foca costumam ser mais utilizados para designar
eas nao regularizadas juridicamente, tais
nsigo carga

barraco te
morad;as irregulares, situadas em ar
o as favelas. Excegdo encontramos no termo lar, que carrega co
ito a sensacao de local onde vive uma familia Por
adia regular quanto a

com
afetwa agregando ao concel
'essa raz&0, encontramos o termo lar designando tantc a mor

irregular

Estas diferenciacées terminologicas usadas para designar o mesmo objeto, por si

4 servemn para nos mostrar claramente a enorme variacdo que podemos

.':_'_S'('J, j
fo, definir a

“encontrar para conceituar 2 moradia Pretende-se, neste capitu
comum amplamente utilizado em textos legais e na

moradta como 0 termo
dos outros vocabulos

“doutrina, adequado para ser utilizado como sindénimo

. utilizados para expressar a mesma ideia. O que importa, no fundo, € 0 sentido que
definir a moradia como © termo

" unificador de todas as formas de expressdo da mesma idéia, tenta-se demonstrar

-3 abrangenua do dzrelto a ele relacionado A moradia, como idéia e como conceito

juridico, ndo- pode ser considerada 4 luz de diferenciagbes quanto & sua
rsdade riqueza ou pobreza, beleza ou feiira Procura-se

regularidade ou irregula
istem moradias e malocas,

* eliminar, ao menos conceitualmente, a idéia de que ex
ou seja, moradias e “moradias™ A moradia mostra-se como um direito unico, seja
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yal for o termo usado para defini-lo O que se quer dizer é que, para efeitos desta

cdo, uma vez definido © conceito, com os elementos basicos que

;s'serta
adia (ou lar ou habitagdo, ou maloca), pouco importa o

caracterizam uma mor

ormo gque se use

gque abrange um termo ou outro,

Destarte o grande conteudo cultural
adotar um

nando-0 de preconceitos e tortuosidades, tenta-se, aqui,
e bem sirva a definicgo da extens&o do direito a
a-lo, o direito que se quer

;mpreg
Cbnceito unico, universal, qu
moradia Né&o importa o termo que s use para design

ver plenamente realizado & um s6 que denominaremos, daqui por diante, de

direito @ moradia.

As definigoes encontradas nos dicionarios para os diversos vocabulos (moradia,
lar...) nos trazem alguns elementos importantes sobre
lugar onde se mora, a casa de habitacdo, o domicilio,
rta e determinada coisa A

‘forada, a caracterizagao

| é moradia. Moradia seria 0
residéncia, o lugar onde existe nabitualmente uma ce
de lugar para estada, permanéncia, residéncia, o lugar cuja
hamento da rua, apresenta quatro
da; a casa

.-moradia pressup
achada principal, normalmente situada no alin
ou mais janelas, simetricamente dispostas em relag@o a porta de entra

Além das questdes relacionadas ao vocabulo, que mostram logo & primeira vista &

multiplicidade de elementos que caracterizam o direito & moradia, as proprias

caracteristicas dos direitos humanacs concorrem para ampliar a complexidade da

tarefa de se descobrir um conceitc bem definido. Quando situamos © direito a

'moradla dentro do sistema de protegdo dos direitos humanos, estamos

:Pressupondo a EﬂleiSlbihdade desse direito como caracteristica intrinseca a seu

conteudo, o que imediatamente o associa com outros direitos iguaimente

30 g . o 4 ;
Michaelis. Moderno Diciondrio da Lingua Porfuguesa, Melhoramentos
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transporte, lazer, intimidade, cultura,

- Dessa forma, a indivisibilidade dos direitos humanos exige um conceito de direito
-_'moradla que integre todos 0s OULros direitos humanos coligados, mantendo-se,
:'5 entanto, um nucleo basico que © diferencie dos demais e dé as nogdes
'rmupa;s de sua esséncia, a fim de permitir o desenvolvimento de uma analise
ma|s aprofundada de quais as garantias necessarias para a plena realizagéo do

direito & moradia

P'ara a busca deste conceito, interessante se faz analisar o tratamento dados a

moradia pela nossa Lei Maior, que é a Constituicdo da Republica. Necessaria,
amda tendo em vista o amplo desenvolvimento documental internacional na
protegao dos direitos humanos, a busca de inspiracéo conceitual no principal

instrumento internacional que trata do direito a moradia, a Agenda Habitat.

Apos esta analise sobre os elementos conceituais existentes na legislagao,

teremos os elementos necessarios para uma conceituagao do direito a moradia,

‘que sera alinhavada

144 - ELEMENTOS CONCEITUAIS DO DIREITO A MORADIA NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

'A Constituicao Federal de 1988 apresenta, em diversos artigos, mengdes sobre 0
"-dlrentc} 4 moradia. Neste capitulo pretendemos mencionar aqueles que, por seu

_conteudo, acrescentem elementos importantes para a busca de um conceito que

- aglutine os diversos componentes que conformam o direito @ moradia.
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Ja na parte referente aos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos (Capituio | do
Titulo 11)* encontramos mencéo a casa, sendo descrita como "asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo
em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
por determinagé&o judicial" (art. 5°, X! da CF)

A Emenda Constitucional 26/2000 incluiu a moradia no artigo 6° da Lei Maior, que
define 0s direitos sociais. Realcamos o fato de ter o legislador usado o termo
moradia, em detrimento de habitag&o, casa, ou outro qualquer. Caminha a propria
Constituicdo, portanto, para a definicdo do termo moradia como sendo o norteador

na busca de uma uniformizacao terminoldgica.

Pois bem, a moradia foi incluida em nossa constituicdo dentro do Capitulo Il do
Titulo 11, que trata Dos Direitos Sociais. Para os fins que buscamos agora, resta
suficiente realcar a positivagado constitucional da moradia como um direito

fundamental, este sim um elemento central para um conceito sobre o tema

Outro artigo constitucional que contempla a moradia, ainda usando este termo,
vem logo apés o artigo 6°, no mesmo capitulo dos direitos sociais, estando
expresso no artigo 7°, inciso IV, que trata do salario minimo. Ao definir o salario
minimo como um direito dos trabalhadores urbanos e rurais, a Constituicdo tratou
de oferecer um valioso conceito sobre quais seriam as necessidades vitais basicas
de um trabalhador e de sua familia® "moradia, alimentacdo, educacéo, salide,

lazer vestuario, higiene, transporte e previdéncia social”

0 Tiwlo Il da Constituigio versa sobre “Dircitos ¢ Garantias Fundamentais”, sendo que o Capitulo 1 dispde
59bre “Direitos ¢ Deveres Individuais ¢ Coletivos”

20 artige 6° da Lei Maior. apés a Emenda Constitucional 26/2000 passou a fer a scguinte redacio: "Sio
direitos sociais a cducacio. a salide. o trabalho. a moradia. o lazer. a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo 4 maternidade ¢ 4 inféncia. a assisténcia aos desamparados. na forma desta constituicio"

' Assim dispde o artigo 7° da Constituicio Federal de 1988, ¢ seu inciso IV: "Sio dircitos dos trabathadores
urbanos e rurais. além de outros que visem & melhoria de sua condigiio sacial: . 1V - saldrio minimo. fixado
¢m lei. nacionalmente unificado, capaz de atender ds suas necessidades vitais basicas ¢ as de sua familia com
moradia. altmentacdo, cducacfio. lazer. veswuirio, higicne, transporte ¢ previdéncia social. com reajustes
periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo. sendo vedada sua vinculagio para qualquer fim "
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-"De essencial mesmo, o que podemos extrair dos mandamentos constitucionais €

que 4 moradia € uma necessidade vital basica, um "locus” privilegiado do

_ ndividuo, onde este podera exercer 0s seus direitos ao descanso, ao lazer, a
'5rivacidade, a intimidade ou, até mesmo, ao trabalho

psilo inviolavel do individuo, onde nao se pode entrar sem o seu consentimento.
Eis um importante elemento de definicao do direito & moradia. A intimidade do ser
humano é exercida, na sua plenitude, dentro da moradia O exercicio da vontade
pamcular de cada um mostra-se soberano dentro da moradia A invasao a esse

'mundo particular, individual ou familiar, sé € autorizada quando bens juridicos

maiores estao em jogo

Dai justifica-se o mandamento constitucional que assegura a inviolabitidade da
‘moradia, limitada apenas por questdes afetas a interesses publicos maiores Duas
ordens de valores fixam o limite desta inviolabilidade. A primeira é a necessidade
de se proteger a vida acima de tudo, seja a vida da coletividade - desastre - ou a
propria vida do morador - prestar socorro. O segundo grande interesse publico
"justificador de se limitar a inviolabilidade do direito 4 moradia é o de respeito as
leis positivadas do Estado e ao seu 'jus imperium” - possibilidade de entrar na

‘casa dos outros sem consentimento, quando houver flagrante delito ou

‘determinagao judicial

'1.4.2 — ELEMENTOS CONCEITUAIS DO DIREITO A MORADIA NA AGENDA
HABITAT

5 Outro documento de extrema importancia no direito positivo que pode nos trazer
valiosos elementos para a caracterizaggo do direito & moradia € a Agenda Habitat,
- declaracdo firmada em Istambul no ano de 1996, sobre a qual nos

-~ aprofundaremos em capitulo especifico. Para o presente momento destacamos
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deste documento os principais trechos que podem nos trazer elementos valiosns

para a conceituagdo do direito a2 moradia

No predmbulo da Agenda Habitat é reconhecido que O acesso a habitacdo €

essencial para a garantia do equilibrio fisico, psicologico, social e econdmico do

"'ser humano. A Declaracéo de Istambul estabelece que toda pessoa tem direito a

um nivel adequado de vida para si e para sua familia, incluindo adequado acesso

‘4 alimentagéo, vestimentas, moradia, agua, saneamento basico e Servigos

: publicos essenciais, como coleta de lixo, hospitais, escolas e postos agentes

"pub!:ws que garantam a seguranga € 0 respeito as leis.

-0 paragrafo 24 da Agenda reafirma a necessidade dos governos desenvolverem

acdes para melhorar as condicoes de vida e de trabalho da populacdo, numa base

sustentavel e equitativa, propiciando a todos moradia adequada, habitavel, sadia,

segura, protegida, acessivel, que inclua servicos basicos, facilidades e

- amenidades, bem como o gozo de direitos referentes & seguranga da posse.

O paragrafo 44 enfatiza agbes que 0S governos devem desenvolver para

promover, proteger e assegurar a plena e progressiva realizacdo do direito a@

moradia, das quais vale destacar, para definicdo do conceito (i) expanséo do
suprimento de moradias, regulamentacdo e incentivos ao mercado para
construgdo de casas a pregos acessiveis, proviséo de subsidios para locagéo e

outras formas de assisténcia & moradia para 0s mais necessitados, (ii} apoio a

programas habitacionais para as comunidades de base, cooperativas e

assaciaches sem fins lucrativos, promogao de programas voltados aos sem teto e

outros grupos vulneraveis, utilizagao de financiamentos e outros recursos publicos

e privados de forma inovadora (i) criacdo e promogéo de incentivos ao setor

- privado para investimento no mercado de habitacbes mais baratas, voitadas a

Bt . X .
Pardgrafo 9 da Agenda Habitat
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aender 2 demanda de moradias tanto no regime de locagdo como no de
“propriedade‘ desenvolvimento de modelos de ocupagao territorial sustentaveis.
'1.4.3 CONCEITO

“|dentificados os principais elementos que constituem o direito & moradia, podemos
“conceituar o direito & moradia como 0 direito humano fundamental de acesso a
“moradia habitavel, sadia, segura, protegida e acessivel, com fornecimento de

agua potavel, sistema de saneamento e servigos publicos basicos.
_ O conceito procura reunir os elementos do direito a moradia acima mencionados

£ um direito humano, ou seja, diz respeito & dignidade humana e, por conseguinte,
pertence a todos os homens enquanto tais, e nao em razdo de quaisquer
caracteristicas concretas e individuais, como $exo, raca, nacionalidade, religiéo,
fortuna. posicdo social ou cor E também fundamental pois encontra-se declarado

expressamente em nossa Lei Maior, a Constituicao da Republica Federativa do

Brasil de 1988

Esse direito humano fundamental abrange a necessidade de se garantir a todos
uma moradia habitavel, sadia segura, protegida e acessivel, com fornecimento de
dgua potavel, sistema de saneamento e servicos plblicos bésicos A

~ caracterizac@o da extens&o do direito encontra-se nestes elementos

Habitavel significa dizer que a moradia, para atender as necessidades basicas do
ser humano, tem que ser ventilada e deve possuir espago suficiente para o
nimero de moradores que neia vive, devendo tambem estar construida em local
fisicamente seguro para seus moradores, com bases e paredes solidas, que nao

cologuem em risco a vida dos seus habitantes e que permitam o crescimento

saudavel e seguro das pessoas gue a ocupam
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“gadia pois deve possuir higiene, servigo de coleta de lixo periddico, o entorno de
4reas publicas deve estar bem cuidado, ndo exposto a animais e insetos que
__-’possam invadir as moradias e fransmitir doencas letais ou que causem

“deficiéncias

‘Segura pois deve ser inviolavel para qualquer um que nao possua o
‘consentimento do morador para nela penetrar. Os unicos casos de permisséo para
._:'.o acesso ao interior da moradia sem consentimento do morador estdo bem
f-fdeiineados na Constituico Federal e ndo podem ser ampliados. A garantia deste

“direito & parte do direito & moradia.

‘ Protegida no sentido de que deve possuir garantias de seguranga na posse, nao
“podendo ser o morador despejado sem o devido processo legal, onde possa se
’";defender e exercer o direito ao contraditério. E o direito de se proteger contra a
turbacéo e o esbulho, podendo inclusive solicitar o auxilio do Poder Estatal para
_ff assequrar este direito A protecio dada pela moradia constitui também importante
instrumento para a fruigdo do direito a privacidade e intimidade, ja que acasa € o
_j:"asiio inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem o consentimento

do morador.

Acessivel em dois sentidos. Deve a moradia, primeiramente, ser financeiramente
~acessivel a todos os cidadaos. Significa dizer que devem os governos agirem no
_sentido de oferecer a que ndo tem condicdes o acesso a moradias publicas Além
;'-'disso, a acessibilidade da meradia também significa que deve esta estar em local
- que se possa chegar através de vias publicas, preferencialmente servidas com

- veiculos de transporte publico

Outra importante caracteristica da nogao de direito a moradia proposta é o acesso
dos moradores a agua poiavel e saneamento basico Sem agua potavel e
Saneamento basico dificilmente havera higiene e habitabilidade A falta de agua

potavel é um fator que abala a saude dos habitantes de uma morada e dificulta,
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4té, a alimentagdo O saneamento basico, por sua vez, garante a higiene do
entorno da moradia e da moradia em si mesma, evitando o acumuio de residuos

~orgénicos e a proliferacao de animais e insetos nocivos a saude

0 dltimo elemento do conceito. e também um dos mais importantes, & 0

fornecimento regular de servigos publicos basicos, como a coleta de lixo, escolas,

p
outros. E fundamental que a moradia permita ao seu habitante a sociabilizagéo e 0

ostos de salide ou hospitais, postos de seguranga, transporte publico, dentre
pleno exercicio de sua cidadania, fatores essenciais para uma existéncia digna

Respeitados esses elementos essenciais, é necessario também ressaltar que as
'poiiticas habitacionais devem ser elaboradas e executadas com a participagao,
'lpreferenciaimente direta, da populacdo interessada, que deve ter direito de
interferir na definico e na execucdo das agdes a serem tomadas para a solugéo
‘dos problemas habitacionais Deve-se garantir direitos iguais para as minorias,
:_"homossexuais, pobres, deficientes fisicos, idosos, pessoas solteiras moradores de
rua, dentre outros grupos vulneraveis, evitando-se, quando da definicdo de

‘politicas habitacionais, qualquer forma de discriminacéao.

_'_O conceito acima apresentado reune todas as caracteristicas que uma moradia
-::'cieve ter. ndo significando, porém, que uma moradia que nao possua todos esses
.'_"elementos ndo seja considerada como tal O objetivo da conceituacdo é
"1ustamente o de poder avaliar, com profundidade, qual o grau de protecao que o
direito a moradia esta recebendo nos casos concretos, aferindo-se objetivamente
”'quais sdo as aches necessarias para que, num determinado caso, O direito a

- moradia seja plenamente realizado
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CAPITULO 2
0 SISTEMA DE PROTEGAO DOS DIREITOS HUMANOS

0 sistema de protecdo dos direitos humanos compde-se do conjunto de normas

voltado a protec8o dos direitos necessarios para que 0 Ser humano possa
_aésenvolver—se em sua plenitude fisica, espiritual, psicologica, humana O sistema
.dé protecéo dos direitos humanos possui normas voltadas ao reconhecimento dos
direitos humanos, bem como & instituicdo de garantias para a plena realizacao
-'désses direitos A andlise do direito & moradia exige que, em um primeiro

‘momente, identifiquemos onde se situa este direito dentro sistema de protegdo

dos direitos humanos

0 sistema de protecdo dos direitos humanos, subsistema do sistema juridico
vigente, é dotado de caracteristicas e principios proprios™, composto pelo
_conjunto de normas nacionais e internacionais e voltado ao reconhecimento dos
;_:"direitos humanos e a instituicdo de garantias concretas para a plena realiza¢do

dos direitos humanos.

0 sistema juridico, dentro do qual encontra-se o sistema de protecéo dos direitos
;--_humanos, apresenta uma ordem composta por um conjuntc de elementos
__Qrdenados e organizados em um sistema ldgico, voltade a uma finalidade
| determinada. Dentre os elementos formadores do sistema juridico, as normas
protetoras dos direitos voltados & protecéo da vida e da dignidade do homem sdo,

sem duvida, aqueles que devem ocupar o espago mais relevante.

* Para Amténio Augusto Cangado Trindade. " o Direito Internacional dos Direitos Humanos afirma-se cm
nossos dias. com inegdvel vigor. como um ramo autdbnomo da ciéncia juridica contemporénea. dotado de
especificidade propria Trata-se essencialinente dc um direito de protecio. marcado por um logica propnia. ¢
voltado 4 salvaguarda dos direilos dos seres humanos ¢ nio dos Estados” (Antonio Augusto Cangado
Trindade Tratade de Direito Internacional de Direitos Humanos. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre.
1997, Vol 1. p20)
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Ccom efeito, por sua relevancia, os direitos humanos, atualmente, ocupam ramo
pem definido dentro da ciéncia do direito, dotado de especificidades e organizagao
.p;épriasr integrados ao ordenamento juridico ao qual pertencem A propria
“evolucéo historica dos direitos humanos da o embasamento fatico e oferece um
‘quadro normativo extenso, mais do que suficiente para afirmarmos, com
'j'granquiiidade, que os direitos humanos hoje s@o estudados como um ramo
“guténomo dentro da ciéncia do direito ou, como ja dito, como um subsistema
“dentro do sistema juridico, um ordenamento juridico especifico e relevante
inserido dentro do ordenamento juridico geral. Assim, 038 direitos humanos, tais
“gomo concebidos modernamente, representam um subsistema que agrega uma
diversidade de direitos, dotados de principios e caracteristicas proprias, dos quais
E"-.'destacam-se os civis, politicos, sociais, culturais e econdmicos, alem dos direitos

~humanitérios, difusos e coletivos.

- Os direitos humanos representam, pois, 0s direitos minimos necessarios para que
" cada ser humano possua condigbes basicas para a garantia de uma existéncia

digna. Podemos encontrar ao longo da histdria, desde a antiguidade cléssica,

textos e referéncias literarias que abordam, direta ou indiretamente, os direitos
basicos do ser humano. Esta evolugdo se mostrou tanto mais rapida a partir do
renascimento e iluminismo, com a eclos@o de 'Revolugbes’ na Inglaterra, na
Franca e nos Estados Unidos da América Destacam-se as Revolugdes Gloriosa e
Puritana, na Inglaterra, a Revolug&o pelos Direitos do Homem e do Cidadéo, na
Franca, e a proclamagéo da independéncia dos Estados Unidos da América,

redigida por Thomas Jefferson.

Com base, principalmente, na necessidade de impor limites aos poderes dos reis
_' absolutistas, estas revolugbes preocuparam-se precipuamente em garantir o que
‘hoje chamamos de direitos civis & politicos, em especial a liberdade individual
Promovidas pelos interesses da burguesia dominante, as revolugbes serviram
_para limitar o poder tributario do detentor do poder estatal, criar as sementes dos

: principios da legalidade, da ampla defesa, da publicidade dos atos estatais, do
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‘direito de propriedade privada, da liberdade de expressdo, de produgéo, de
contratar etc. Dentro do modelo liberal que imperava na época, elevaram-se oS
“principios da liberdade individual perante o Estado e da defesa dos individuos

:--:contra a arbitrariedade de atos estatais.

o0 lema imortalizado pela Revolugdo Francesa, “Liberdade, Igualdade e
Fraternidade”, representava o novo modelo de Estado que se buscava. A
liberdade individual, a iguaidade e a solidariedade entre 0s Homens e 0s povos
Entretanto, 0 que se verificou ao longo de todo o seculo XIX foi que a defesa dos

direitos individuais suplantou a necessidade da promogdo da igualdade e da

fraternidade, que hoje enquadrariam-se dentro dos chamados direitos
econdmicos, sociais e culturais Os interesses de uma pequena elite burguesa
:dommante passaram a orientar quais seriam os direitos humanos a serem
protegidos com maior rigor pelo Estado, e quais seriam aqueles que nao deveriam
?ter tanta atenc@o Neste contexto historico verificamos 0 crescimento brutal de
desngualdades sociais, que levaram aos movimentos sociais do século XiX|

_movimentos estes cujas bandeiras podem ser levantadas até os dias de hoje.

‘Tanto assim € que os direitos individuais possuem muito mais respaldo juridico e
‘garantias judiciais efetivas do que 0s direitos sociais. Enquanto existem
“instrumentos como © habeas corpus, 0 mandado de seguranca, O principio da
-._legalidade, entre outros, destinados a garantia do cidadao contra arbitrariedades
g :estata%s, verificamos a falta de instrumentos e garantias juridicas que protejam
“com a mesma eficacia, os direitos sociais, culturais e econdmicos. Enquanto os
: :direitos civis e politicos exigem, basicamente, uma abstengao por parte do Estado,

0s direitos sociais exigem uma agio efetiva do Estado.

Como dito, o modelo sistémico voltado & protecdo dos direitos humanos tem
origem na antiguidade, e vem se desenvolvendo desde entdo em busca de uma
forma que sirva, da melhor maneira possivel, para proteger o ser humano e

- oferecer-lhe uma vida digna Por essa razéo, faz-se importante a analise da
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eyolugdo dos direitos humanos ao longo da histéria, a fim de verificarmos o
.:.'sistema ao qual esta integrado o objeto deste trabalho, que € o direito & moradia
| £ a partir da analise da evolugao historica dos direitos humanos que poderemos
adentrar de forma mais aprofundada no tema desta dissertacao O Direito a

Moradia e suas Garantias no Sistema de Proteg&o dos Direitos Humanos

2.9 FORMACAOQO HISTORICA DO SISTEMA DE PROTEGCAO DOS
“DIREITOS HUMANOS:

A afirmacado de que o Homem é um ser tnico e possui direitos basicos inerentes a
sua existéncia remonta & antiguidade classica. Para alguns, quando se afirma que
os Gregos ja possulam uma nogdo de Direitos Humanos, a afirmagéo soa falsa e
despropositada, uma vez que a propria concepgao dos “detentores de direitos” ja
era bem limitada, tendo em vista que havia a escravidéo, por exemplo Entretanto,
descontadas as realidades historicas que compunham esta civilizacdo, podemos
encontrar em diversos textos alusdes a direitos basicos do ser humano, direitos

estes que ndo poderiam ser violados por ninguém, nem pelos detentores de

poderes terrenos

A civilizacdo grega ja possuia a nogdo de que existiriam direitos inerentes aos

seres humanos, de origem divina e que ndo poderiam ser violados pelos Homens

Os Estoicos consideravam equivalentes divindade e racionalidade A

racionalidade, para os Estbicos, era a exteriorizagdo das leis naturais emanadas
pela divindade A validade das leis dos mortais dependia de sua correspondéncia
- com as Leis naturais. Tal entendimento ja estava enraizado na cultura grega
Séfocles, em Antigona, ja expressava o entendimento de que existiam leis de

origem divina gue ndo poderiam ser alteradas por gualquer mortal *®

3t =g . : .

Vale ranscrever irecho da obra de Séfocles O trecho refere-se 4 parte em que Andigona, apos sepultar o
caddver de seu inmdo. ¢ presa por ter desobedecido decreto do Rei Creonte, que havia determinado que os
cadiveres dos inimigos mortos em combate deveriam ficar insepulios. Colocada diante ao Rei. trava-se o

seguinte didlogo:
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0 estoicismo, representado no mundo latino por Cicero, Marco Aurglio, Séneca,

entre outros, influencicu consideravelmente o Direito Romano ¥ Importantes

wrisconsultos aceitaram a existéncia de um direito natural, adotando-o como

fjundamento dos direitos das gentes Esta ética estoica sobreviveu a idade media,

—

sendo o principal elo de ligacao desta época histérica com © pensamento
medieval. A idéia de que a legitimidade das leis dependia de sua correspondéncia
com as leis naturais, eternas e imutaveis, exerceu a funcéo de paradigma do

direito positivo e adentrou o mundo medieval, embasando o pensamento medieval

por longo tempo

Na idade média os direitos do homem (ou “direitos naturais”) continuaram sendo
ifundamentados em regras divinas. A diferenca consistiu no fato de gue, ao
;_ contrério dos Gregos, politeistas, os medievos entendiam que as chamadas "leis
f. naturais” decorriam diretamente da vontade de um Deus onipresente, onipotente
'O poder terreno ndo poderia de forma alguma, desafiar as “leis naturais’, que
'_ seriam as emanadas de Deus Continuava a fundamentacao rnistica dos direitos
humanos, com forte apego religioso, que vinculava diretamente a existéncia de

~direitos do homem com a vontade Divina, ou seja, os direitos humanos

© CREONTE: . Fala. agora, por lua vez. mas fala sem demora! Sabias que, por uma proclamagdo. cu havia

- proibido o que fizeste?

© ANTIGONA: Sim. eu sabia! Por acaso poderia ignorar, ¢ era uma coisa pitblica?

: CREQNT'E.: £ apesar disso, tiveste a auddcia de desabedecer a essa determinagiio?

- ANTIGONA: Sim. porque ndo foi Jupiter que a promulgou; ¢ a Justica. a deusa que habita comn as divindades

* subterraneas. jamais cstabeleceu tal decreto entre os humanos; nem eu creio que teu édito tenha forga bastante
para conferir a um mortal o poder de infringir as lcis divinas, que nunca {oram escritas, mas sio irrevogiveis:
nfio existem a partir de ontem, ou de hoje: so clernas, sim! E ninguém sabe desde quando vigoram! Tais
~ decretos. eu. que ndo temo o poder de homem algum, posso violar sem que por isso me venham punir 08
- deuses! Que vou morrer, bem sei; € inevitavel ¢ morreria mesma sem a tua prociamacdo. E s¢ morrer anics
. do meu tempo. isso Scrd, para mim. uma \anlagem, deve dizé-tlo! Quem vive, como eu, no mcio de do
tutuosas desgracas. que perde com a morta! Assim, a SOflE que Me reservas ¢ um mal que nfio se deve levar
em conta; muito mais grave teria side admitir que o filho de minhka mdo jazesse sem sepultura; tudo o mais
me & indiferentc! Se te parcce que cometi um ato de deméncia, talvez mais louco scja quem me acusa de
gg{)u_cura‘. (Séfocles. Antigona. Ediouro. tradugio de 1 B Mello e Souxza. 18%ed., p. 85/80)

“Duas maximas exemplificam o entendimento que 0S TOManos tinham do direito natural Uma ¢ das
Institutas. outra de um jurisconsullo. (1) Natwralia jura, divina quadam Providentia instituta, semper firma
atque inmutabitia permanent (0s dircitos naturais. constituidos pela divina Providéncia, permancceein sempre
firmes e imuwaveis). last.. Liv L, 4L 2. #1100y Chvilis ratio naturalia jura corrumpere non patest (a razdo
civil nio pode corromper os direitos naturais). Gaius, frag 8.liv 4, (it 5. ap Vitorino Prata Castclo Branco.
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_yvinculavam-se a uma origem que fugia a compreensdo humana Sao Tomas de
Aquino aduzia que ninguém era obrigado a sujeitar-se a um governante usurpador

“ou injusto, assinalando que a sedigéo ou revolta contra um tirano constituia ato

0 fim da idade média resultou em um processo de concentraggo de poder nas
maos do. O surgimento dos Estados Absolutistas representou o inicio de
mudancas consideraveis nos modelos de organizagdo social e protecéo do
-:..lndividuo. O excesso de poder do Rei levou a burguesia a buscar novas formas de

Estadc} onde o poder do soberano fosse limitado

Desta busca surgiram diversos teoricos que passaram a defender a racionalizagéo
dos direitos do homem e a busca de fundamentos ‘terrenos’ para os direitos
'bésicos do ser humano. O respeito aos direitos era baseado, até entdo, na
pumg;ao divina (concretizada pelos Reis e pela Igreja) Tal ponto de vista passaria,
entao por uma grande guinada, t:ansfermdo -se para a racionalidade o dever de
descobrir quais seriam os “direitos naturats do homem Passava-se da
'fundamentag:éo calcada em prermissas de cunho religioso, originadas na fé, para a
fﬂndamentagéo eminentemente racional, baseada em construgdes logicas que
:'permitissem que racionalmente qualquer ser humano, independente de sua crenca
ou religidio, se visse obrigado a aceitar. Cabia, entdo, ao homem, e somente a ele,

descobrir quais seriam os direitos basicos de todo ser humano.

.Com a racionalizag&o dos "direitos naturais”, foram surgindo movimentos que, aos
‘poucos, reduziram o poder do Rei Absolutista, enfraquecendo a base do seu
‘poder que era, exatamente, o vinculo direto com Deus. A busca de outros

fundamentos para os direitos naturais do homem além daqueles baseados

ireito Romano. S Paulo, Pioncira. 1965 p. 94 (in, Enrique Ricardo Lewandowski, Protegdo dos Direitos
[umm.o\na Ordem Interna ¢ Internacionial | S, Paulo. Forense. 1984, p 4/3)

.-1SUIHmd Sccunda Secundac, Quaest NLLII arts I e 2, p 381, 382 e 583 da Encyclopacdia Birtannica.
HUCago, 1952
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gramente na fé e em Deus acelerou o rompimento definitivo entre Estado e

ge a idéia do jusnaturalismo, direitos naturais que independem de qualquer
_Qndamentagéo divina uma vez que defluem da propria natureza humana,
bastando racionaliza-la para descobri-los Esse homem natural, enquanto ser
pensante dotado de liberdades e de direitos, passou a sef considerado capaz de
bonstituir sua prépria regra de conduta

Vale destacar, deste periodo de transico da historia, alguns tedricos que ja
_{ragavaﬂl de forma embrionaria os direitos “irrenunciaveis” do Homem Thomas
Hobbes defendia, ja em 1651, que semente O direito de proteger-se @ si mesmo
era irrenunciavel, sendo todos os outros direitos derivados deste *® Ja Locke,
_grande teérico do liberalismo, elencava trés direitos naturais basicos. a liberdade,
‘a propriedade e a vida, defendendo, inclusive, o direito de qualquer povo destituir
‘0 Poder que nao garantisse tais direitos™ No final do século XVl Jean Jacques
:Rousseau defendia que os direitos inalienaveis do Homem seriam a garantia
“equilibrada da igualdade e da liberdade. Para Rousseau, a liberdade consistia no
direito de obedecer as leis & vé-las sendo obedecidas *' Montesquieu — 1748 ~
“também contribui nesta racionalizagéo quando lancou as sementes da idéia de
~separacao de poderes (triparticdo das funcoes do Estado), fundamental na defesa
dos direitos individuais. Afirmava gue antes de todas as leis “existem as da
“natureza, assim chamadas porque decorrem unicamente de nosso ser Para
“conhecé-las bem & preciso considerar o homem antes do estabelecimento das

saciedades” *

~ Esta transigBo do mundo medieval para o mundo moderno, riquissima em

doutrina, também foi prodiga em fatos historicos que contribuiram definitivamente

3
I“J) Thomas Hobbes [l.eviathan, London. Collicr MacMillan
. Lewandowski, Op. Cit , p.32/37

Jean Jacques Rousseau, O Contrato Social
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para a consolidacéo dos direitos humanos, com 0 surgimento de documentos que
46 hoje fundamentam os Direitos Humanos

o primeiro Fstado onde estes fatos ocorreram foi a Inglaterra, pais onde, durante
5 século XVII, ocorreram importantes movimentos em defesa das liberdades
'gﬂdwsduais e contra arbitrariedades do Estado, dentre as quais destacamos 0s
seguintes. (i) Revolugdo Puritana, 1628 — Petition of Rights, que institui a
necessidade de aprovagao parlamentar de tributos € a proibigdo de punigéo de
stditos sem amparo na Lei, (if) Habeas Corpus Act - 1679, em protegao a
-hberdade e ao devido processo legal, (iii) Revolugao Gloriosa - 1689 ~ Bill of
_'Raghts obrigatoriedade de aprovagao das leis pelo parlamento, garantia de

liberdade religiosa

‘Na esteira dos ventos que sopravam da metropole, 0s Estados Unidos da América
‘declararam, em 1776, a sua independéncia, afirmando valores como 0S da
“igualdade de todos os homens e a existéncia de certos direitos inalienaveis, como

“avida, a liberdade e a busca pela felicidade.

"0 fato histdrico que talvez seja o mais significativo na construcéao dos direitos do
:"homem foi a Revolucdo Francesa de 1789, da qual resultou a Declaragdo dos
.;_'Direitos do Homem e do Cidaddo, um dos principais documentos historicos que
marcam o inicio do Estado Moderno. A Declaragio de 1789 previa que “todos 0s
homens s&o iguais pela natureza e perante a lei” e que “a finalidade da sociedade
i & a felicidade comum - O governo & instituido para garantir a fruigdo de seus
" direitos naturais e imprescritiveis Esses direitos s&o a liberdade, a seguranga e a

: propriedade”

. As Constituicdes de Estados Nacionais vieram solidificar a positivagcdo dos

Direitos. Dentre as principais caracteristicas do constitucionalismo surgido apés a

™ Montesquieu. Do [spirito das Leis. Sio Paulo. Abril. 1975, p 34
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éévolug:éo Francesa destacamos (i) positivaggdo do principio da legalidade, (ii)
¢5nstitu%gées escritas e rigidas, que exigem procedimentos mais complexos para
gga alteracéo, (iii) diviséo de poderes, (iv) direitos individuais eternos e imutaveis
'fiberdade e iguaidade), (v) soberania popular por meio de representatividade no
[ﬁoder legislativo — elevacdo da nogao de cidadania, (Vi) estado destinado a
garantir a liberdade individual, sem quase nenhuma preocupagdo com o bem estar

coletivo, {vil) absenteismo estatal na esfera particular.

'.Dentro destas caracteristicas tivemos a Constituicdo Francesa, em 1791, a dos
Estados Unidos da América em 1787, a Espanhola e a Portuguesa, em 1812, a
'Beiga em 1822 e a Brasileira em 1824. Estas foram constituicdes que refletiram o
fbensamento dominante da época, que, conforme ja apontado, era o liberalismo
"'burgués, refletindo a prevaléncia da orientagao passiva do Estado, como simples
conservador dos direitos dos que ja os possuiam, sem nada fazer pelos que nao
-'_finham qualquer direito a conservar A ordem politica instalada pela Burguesia, do
“laissez faire, laissez passez', que pregava a ndo intervengao do Estado na
"l_'liberdade de iniciativa e de contrato (inclusive de trabalho), acabou gerando um
“enorme desequilibrio social, onde patrbes exploravam empregados com a
-:._:aplica(;éo da “mais valia”, regimes trabalhistas de semi escravidao, com jornadas

“de trabalho de até 16 horas por dia e direitos trabalhistas quase inexistentes.

 Estas desigualdades estimularam o surgimento, ainda no Século XIX, de
-_';: movimentos em prol direitos sociais. O Estado, tal como estava sendo utilizado,
~tornou-se um instrumento de opressdo dos trabalhadores e das classes menos
favorecidas. Os movimentos do século XIX questionavam a questao da liberdade
como sendo um direito apenas destinado ao burgués, ja que somente quem tinha
* tempo poderia fazer reunido e somente quem tinha meios poderia expressar suas
opinides. Os direitos individuais conquistados estavam se mostrando comao direitos
meramente formais, existente para uma pequena parcela da populagao €
causador de exclusdes sociais gritantes. Denunciavam a suplantacao do direito de

- igualdade pelo direito de liberdade O que estava sendo colocado em xeque era o
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‘fato de que a protecao exclusiva dos direitos individuais ndo estava contemplando
‘o5 principios d
_igualdade e a fraternidade Caberia ao Estado, desta forma, interferir na atividade

a Revolugdo de 1782 uma vez que haviam sido deixadas de lado a

:.:dos particutares para gue estes usufruissem a liberdade individual sem que com
:_isso prejudicassem 0$ direitos sociais e a busca pela igualdade Neste mesmo
- sentido ja acenava a Igreja Catdlica, através do Papa Ledo X, que em 1891
redigiu a enciclica Rerum Novarum, na qual advogava a intervencao ativa do

“estado em questdes sociais, visando melhorar as condigbes de vida dos

miseraveis e excluidos.

Entretanto, somente no século XX 0s direitos sociais comegaram a se incorporar
nas constituicdes dos Estados. A primeira a inclui-los foi a Constituicdo Mexicana,
em 1917, sendo seguida por diversas outras nacdes, incluindo © Brasil Esta
evoluglo historica de constitucionatizacdo (fundamentalizacao) resuttou num
modelo estatal adotado pela grande maioria dos paises do mundo, onde figuram,
desde o inicio do século, de um lado, 08 direitos individuais, derivados da Bill of
Rights e da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o. Os direitos
individuais sdo direitos que protegem © individuo contra o Estado - vida,
_seguranca, igualdade de tratamento perante a lei, propriedade, liberdade (de ir e
vir, de expresséo, de reunido, de associacfo, dentre outras linerdades). De outro
lado, podemos encontrar em diversas constituicbes mengbes expressas aos
Edireitos sociais, econdmicos e culturais, que refletem pretensdes do individuo
perante o Estado - trabaiho (greve, salario minimo, jornada maxima de trabaiho,
" aposentadoria), acesso aos bens historicos e culturais e as ciéncias, educacao,

- satide, moradia. lazer, seguranca, previdéncia social, dentre outros

~ Nas ultimas décadas pudemos acompanhar 0 surgimento dos direitos que tém
* como titular nao os individuos na sua singularidade, mas grupos humanos, como a

familia, o povo. a nagao ou a propria numanidade ® Pode-se dizer que compdem

43 - L - . - '
Celso Lafer. 4 Reconstrugdo Historica dos [reiios Humonos, Companhia das Letras, 2" ediglio. 1998 p
1253a 137
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esse conjunto de direitos humanos o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o
direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade, o direito ao

meio ambiente e o direito de comunicagéo *

A formacéo historica do sistema de proteg@o dos direitos humanos nos trouxe,
além da protecdo dos direitos humanos dentro das nagbes soberanas, verificada
nas constituicdes dos Estados Modernos, uma protegdo universal dos direitos de
todos 0s seres humanos do mundo, calcada em diversos instrumentos normativos
internacionais. Esses instrumentos normativos internacionais representam um
:g{ande marco na defesa concreta dos direitos humanos e teve seu
desenvolvimento acelerado neste século, apds a Segunda Guerra Mundial. Para
finalizar a analise da formacdo historica do sistema de protecéo dos direitos
humanos, destaca-se quatro documentos normativos que formam o pilar do
_sistema de protecéo dos direitos humanos, quais sejam. (i) a Carta das Nacbes
" Unidas, (i) a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, (iii) o Pacto dos direitos

civis e Politicos, e (iv) o Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
2.2.1 A CARTA DAS NAGOES UNIDAS

- Em meados do século XX, a internacionalizagao do Direito para guestbes além
das referentes aos crimes de guerra acelerou-se. A Liga das Nagc“)es“s, surgida a
partir do Tratado de Versalhes, em 1919, ndo conseguiu evitar a Segunda Grande
Guerra sendo por isso substituida, logo apés o término deste triste capitulo da
. histéria mundial, pela criacdo da Organizag@o das Nagdes Unidas — ONU, em
1945

" Karcl Vasak., Légon Inaugurale, sob o titulo Pour Les Droits de I'Homme de la Troisiéme Génération. Les
Droits de Solidarité. ministrada em 2 de jutho de 1979, no Instituto Internacional dos Direitos do Homem. cm
Estrasburgo. apud Paulo Bonavides, Curso de Dircito Constitucional, Ed. Malhciros. 9" edigiio. Sdo Paulo.
2000.p 323

T A Liga das Nagdes. surgida do Tratado de Versalhes de 1919, apds a primeira guerra mundial. ja possuin
. agéncias como a Organizagio Internacional do Trabatho — OIT. destinada & protegio do controle {ainda que
. pequeno) das condicdes de trabalho oferecidas cm todas as nagdes Entretamto, se comparada com as Nagdes
. Unidas. verifica-se que a atuagho da Liga das Nagdes no campo de proteciio de direitos humanos cra uilo
timida
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A Carta das Nagdes Unidas, aprovada na Conferéncia de Sao Francisco em 26 de
junho de 1945 representou um enorme avango na positivagdo dos direitos
humanos no plano internacional, apresentando direitos humanos e liberdades

:fundamentais que deveriam ser garantidos por todos os Estados 4
12.2.2. DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

‘Logo em seguida veio a Declaracdo Universal dos Direitos Hurnanos de 1948, que
-:_'dispﬁe em seu predmbulo “o desprezo e o desrespeito pelos direitos da pessoa
_"resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o
advento de um mundo em que as pessoas gozem de liberdade de palavra, de
‘crenca e liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado

como a mais alta aspiragdo do homem comum” 47

:'A declaracdo de 1948, embora mantenha a nomenclatura adotada pelas

proclamadas sob inspiragdo iluminista nos séculos XVl e XVIIl, possui

_caracteristicas proprias, Como destaca Dalmo de Abreu Dallari "O exame dos
“artigos da declarag&o revela que eram consagrados trés objetivos fundamentais a
erteza dos direitos, exigindo que haja uma fixagdo prévia e clara dos direitos e
:'deveres, para gue os individuos possam gozar dos direitos ou sofrer imposicoes. a
éeguranga dos direitos, impondo uma série de normas tendentes a garantir que,
~em qualquer circunstancia, os direitos fundamentais serdo respeitados, a
~ possibilidade dos direitos, exigindo que se procure assegurar a todos os individuos

0S meios necessarios a fruicdo dos direitos, ndo se permanecendo no formalismo

' Diz o artigo 1= 3. da Cana das Nagdes Unidas: Constitucm-sc objctives da ONU “conseguir una
Cﬂopemgnn internacional pora resoher os prohlemas internacionais de cardter econdmico, social cultural
Cou humanitdrio, ¢ para promover ¢ estinular o respeito aos direitos humanos e as liberdades fi mdamentais
an todos sem distingdo de raga, sexs. flingua ou religido ™

" Declaragfo dos Dircitos Humanos de 1948 preimbulo
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cinico @ mentiroso da afirmacéo de igualdade de direitos onde grande parte do

povO vivem em condi¢cdes subumanas’®

A declaracdo inovou ainda ao introduzir elementos que passariam a caracterizar a
concepcdo atual dos direitos humanos, como a universalidade, indivisibilidade e a
interdependéncia dos Direitos Humanos A partir do artigo XXl a Declaragao
dispoe sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais, decorrentes do direito de
toda pessoa, como membro de determinada sociedade, a seguranca social Daij
advém os direitos trabalhistas, de previdéncia, de saude, de educacao, entre
outros. A Declaracdo dispbe, em seu artigo XXV, 1, que todos tem direito ao
repouso e ao lazer, bem como a “um padrao de vida capaz de assegurar a si e a
sua familia satide e bem estar, inclusive alimentacfo, vestuario, habitagao,
cuidados médicos, e servicos sociais indispensaveis, o direito & seguranca em
caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice, ou outros casos de perda

dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu contrale.”

2.2.3 PACTOS DOS DIREITOS CiVIS E POLITICOS E DOS DIREITOS SOCIAIS,
CULTURAIS E ECONOMICOS

A idéia inicial existente nas Nacdes Unidas era a da construgéo de uma Carta
Internacional de Direitos Humanos. composta pela Declaragdo Universal e um
pacto internacional, de natureza obrigacional para os Estados signatarios. Os
pactos internacionais constituem o mais abrangente catélogo de direitos humanos
hoje existente, de aplicagido universal, complementando e aprofundando os

dispositivos da Declaragdo de 1948

O Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966 cuida dos Direitos humanos
relacionados a liberdade individual & protecdo da pessoa conira a ingeréncia

estatal em sua Orbita privada, bem como & participacdo popular na gestao da

* Dalmo de Abren Datlari, Flementos de Teoria Geral do Fstado. 16" ed.. Sio Paulo, Saraiva, 1991, p 179
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socaeciade S#o os chamados direitos humanos liberais ou liberdades publicas

Es.te pacto divide-se em seis partes, garantindo direitos dos quais vale destacar 0
d;relto a vida, a ndo ser submetido A tortura ou tratamentos cruéis ou desumanos

u"degradantes a nao ser escravizado ou submetido & serviddo, a liberdade e

séguranga pessoal, incluindo néo ser sujeito a prisdes arbitrarias, & igualdade

perante a lei, a um julgamento justo, as liberdades de locomogao, consciéncia,

mamfestac;ao de pensamento, religido associagio, reunido pacifica, casamento e

conshtuugeo de famllla votar e fazer parte do governo, diretamente ou por meio de

representantes, entre outros

O': Pacto dos Direitos Sociais, Culturais e Econdmicos, tambem de 19686, divide-se
jem cinco partes, concernentes, respectivamente (1) a autodeterminacdo dos
povos e a livre disposicdo de seus recursos naturais e riguezas, (2) a0
compromisso dos Estados de implementar os direitos previstos; (3) aos direitos
propriamente ditos, (4) ao mecanismo de superviséo por meio da apresentagéo de

relatorios ao ECOSOC, (5) as normas referentes a sua ratificagéo e entrada em

vigor.

'Sao direitos econdmicos aqueles relacionados a produgao, distribuicdo e consumo
'_c_ia riqueza, a disciplina das relagbes trabalhistas, como as que prevéem a
liberdade de escolha de trabalho (art. 6°); condigdes justas e favoraveis, com

‘especial atencio para uma remuneragio que atenda as necessidades basicas do

trabalhador e sua familia sem distingdo entre homens e mulheres quanto as
‘condi¢bes e remuneracéo do trabalho, higiene e seguranca, lazer e descanso e
;'promoc;éo por critério de tempo, trabalho e capacidade (art 7°), seguranca social
f"(art. 9°), protecao a familia, maes, gestantes, vedagéo de mao de obra infantil e

testrico do trabalho de criancas e adolescentes (art, 10%).

,Séo direitos sociais e culturais os que dizem respeito ao estabelecimento de
padroes de vida adequados, incluindo a instrucdo e participacdo na vida cultural

_'_'da comunidade, como prevéem os artigos 11 a 15, destacando-se a protec&o
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ontra a fome, o direito a alimentacao, vestimenta, moradia, educagao,
1 'art;cnpac;ao na vida cultural e desfrutar do progresso cientifico, bem como a
:'roteg,ao dos patrimdnios historicos e culturais das comunidades locais,

._pfeservaﬁdo .se seus valores e tradi¢coes

conforme destacado, enguanto os direitos civis e politicos geralmente exigem,

para sua realizacao, atitude absenteista do Estado e séo, desta forma, dotados de
garanttas eficazes que os tornam auto- aplicaveis, os direitos sociais econdmicos e
cuiturals exigem, na maior parte das vezes, pro-atividade do Estado, que deve agir
para a garantia destes direitos. Por isso s&o considerados direitos de “realizac&o
progressiva". A progressividade na realizacao dos direitos sociais dificulta bastante
o controle na realizacéo destes direitos € de suas violaghes, pois permite que 0S
Estados escapem das sangoes previstas no ordenamento internacional, sob ¢

argumento de que estdo os realizando dentro de suas capacidades.

._"2.3 O SISTEMA DE PROTEGAO DOS DIREITOS HUMANOS NO
BRASIL

“A internacionalizagdo das normas de direitos humanos, verificada com maior
‘nitidez a partir de meados do século XX, originou um amplo espectro de normas
-:_:posut:vadas dos mais variados matizes, que foram oferecendo os principais
“principios deste novo ramo do direito. A Carta das Nagbes Unidas, a Declaracao
j_f Universal dos Direitos Humanos, os Pactos de 1966, somados aos diversos
“instrumentos internacionais existentes, formam o que Cangado Trindade chamou,
- com muita propriedade, de Direito internacional dos Direitos Hurnanos "As cinco
Ultimas décadas tém testemunhado o processo historico de emergéncia, formagao
e consolidagdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, conformando um
ordenamento de protegdo dotado de especificidade propria. Este processo partiu
das premissas de que os direitos humanos s&o inerentes ao ser humano, e como

tais antecedendo todas as formas de organizag&o politica, € de que sua protegao

51




O Diveito i Moraliz ¢ suas Gacantins no Sistema de Protecio dos Dircitos Humanos
Dissertagio de Mestendo - Fernando Mussa Abujamra Aith

. r:}éo se esgota na agéo do Estado. Ao longo deste mejo século, como respostas as
. necessidades de protegéo, tém-se multiplicado os tratados e instrumentos de
direitos humanos, a partir da Declaragéo Universal de Direitos Humanos de 1948,
‘tida como ponto de partida do processo de generalizagdo da protegdo

“internacional dos direitos humanos" *

Simultaneamente a este fendmeno internacional de surgimento de instrumentos
‘de protegdo dos direitos humanos, diversos paises do mundo passaram a
":incorporar em seus textos constitucionais normas de protecao dos direitos
- humanos, muitos repetindo disposigdes dos instrumentos internacionais. Também
;'-"nos Estados o sistema de protecdo dos direitos humanos foi se consolidando. As
Constituictes de cada pais foram inserindo ao longo do tempo artigos, secgbes e
capitulos inteiros dedicados a protegdo dos Direitos Humanos. A Constituicao
;.'Brasileira garante, juntamente com a legislagdo infraconstitucional, um grande
- quadrc de normas de protecac dos direitos humanos que, juntamente com as
normas existentes do direito internacional, formam o sistema de protec&o dos

~direitos humanos no Brasil.

Parao presente estudo, que pretende identificar qual o grau de reconhecimento e
| protecéo que tem o direito & moradia no Brasil, analisaremos o direito internacional
: dos direitos humanos a luz do tratamento gue the @ dado pela Constituicdo da
':' Republica Federativa do Brasil. bem como & luz das relagbes que regem

~ internacionalmente a protegéo dos direitos humanos.

E na Constituicao que encontramos o grau de validade e eficacia que cada uma
:' das normas internacionais de protecao dos direitos humanos pode ter no Brasil
Nem todas as normas internacionais possuem validade juridica internamente no
: pais. A validade destas normas depende da manifestacdo de vontade do Estado,

- Manifestada de acordo com as regras determinadas por sua Lei Fundamental, de

"™ Antonio Augusto Cancado Trindade Trarado Internacional dos Direnos Humanes, vol 1 p 39060 ed
- Fabris 1" edicdo. 1997, Porto Alegre
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nternalizacéo de seus efeitos juridicos E certo que, em casos excepcionais, de

grave violagdo dos direitos humanos (v.g genocidio), admite-se a ingeréncia da

smunidade internacional para fazer cessar a violagao destes direitos. Entretanto,
tai fato 5O se déa e sb se torna justificavel quando determinado Estado pratica

re?ter'adamerate a violacdo a direitos humanos A comunidade internacional,

ﬁérsonificada na figura da Organizacdo das Nagdes Unidas ou ainda na figura de
blocos regionais, como a Organizagdo dos Estados Americanos, passa a ter

poderes de pressao e, no limite, coacao dos Estados, a fim de proteger os direitos

humanaos.

‘Necessario se faz abordar como ocorre a integracdo entre o direito internacional

‘dos direitos humanos e o Direito interno do Brasil, e em que medida uma norma
internacional de protecéo dos direitos humanos pode ser invocada nos tribunais

nacionais Além da abordagem sobre a integracdo entre os ordenamentos

:;aridicos nacional e internacional, a compreensdo do sistema de prote¢éo dos

‘direitos humanos ndo pode prescindir de uma andlise sobre quais os principios

que regem esse sistema

‘Sendo o sistema de protegdo dos direitos humanos um conjunto de normas

Vvoltado a um escopo comum, que € o reconhecimento e a protecdo dos direitos
_:["iumanos, ele apresenta principios proprios, regras gerais aplicaveis a todo e
_quaiquer direito humano. Como subsistema de um ordenamento juridico, o
:: _S‘istema de protegdo dos direitos humanos deve estar dotado de um conjunto de
principios e caracteristicas proprias, aplicdvel a todos e quaisquer direitos
f'humanos, indistinta e concomitantemente Nao podemos adentrar no estudo do
“direito & moradia especificamente sem antes delinear quais os principios que 0
egem comuns a todos os direitos humanos. Esse principios nos servem, ainda,
_f_"para dar coesdo ao todo do sistema de protecado dos direitos humanos, permitindo

_Correcéo de rumos, em caso de conflitos internos ou transformagOes externas =0

TR . . o _ w
Fibio Konder Comparato ensina. sobre 05 principios dos direitos humanos: “Justamente. s¢ a ordem
*juridica forma um sistema dinfmico. isto é. um conjunto soliddrio de clementos criados para determinada
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compreenséo do sistema de protecio dos direitos humanos é fundamental para
. -éstudo do direito a moradia e suas garantias, tendo em vista que o
eéonhecimento do direito & moradia é fruto do processo historico de construgao
dos direitos humanos, que vem evoluindo com o passar do tempo. Quanto mais
a\)éng;amos na histéria, percebemos que novos “direitos” e novas garantias vao
gendo descobertos. Essa evoiucé@o reflete a consciéncia, cada vez maior, que O
; mem possui sobre sua existéncia e sua dignidade. Ora, a dignidade € um valor
ur{ico, indivisivel nao existe meia dignidade Assim como ndo existe a dignidade
de alguns. Trata-se da dignidade humana, do ser humano Se novos direitos vao
séndo incorporados ao “rol” de direitos reconhecidos como direitos humanos, néo
: gnifica que antes ndo eram. Significa, apenas, que a racionalidade do homem
_ésté evoluindo e reconhecendo, cada vez com mais rigor, quais as condigcoes

minimas para uma existéncia digna

Quais as condicdes minimas para uma existéncia digna? A resposta para esta
pergunta serd tanto mais simples quanto mais tivermos consciéncia de quais 0s
principios que devem reger esta busca Ou, ainda, quais os principios do sistema
'_'d'__e protecdo dos direitos humanos. Quando “descobre-se” um novo direito
humano, nada mais se faz do que identificar, & luz de principios gerais, as

._necessidades basicas do ser humano.

Para completar o estudo sobre o sistema de protegdo dos direitos humanos,
“analisaremos o0s principios que o regem Pode-se encontrar na doutrina, sob
diferentes denominagBes, quais seriam os principios comuns a todos os direitos
humanos. Estes principios comuns a todos os direitos humanos compde a base de

3_Suster1tagé0 do chamado "sistema de protecdo dos direitos humanos” e, como

finalidade ¢ adaptivel ds mutagdes do meio onde atua os dircitos humanos constituem o mais importanic
Subsisiema desse conjunto. B, como todo sistema, cles se regem por principios ou leis gerais, que do cocsdo
0 todo e permitem sempre a corregio de rumos. em caso de conflitos internos ou transformacdes externas
M A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humarnos. p. 49)
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dos os principios, formam as caracteristicas determinantes deste novo ramo do

direito e de todas as suas derivagbes

pordaremos mais adiante alguns dos principios do sistema de protegao dos

;dnreitos humanos, que julgamos ser mais relevantes para a sua compreensao

'Ressalte-se que 0s principios aqui elencados aplicam-se, COmo principios que
0, também ao direito a moradia, que ndo pode ser estudado sem a correta

_bompreenséo de suas dimensdes e de sua integrag@o a este ramo auténomo do

direito

abrangéncia e eficacia do direito a moradia no Brasil dependem
nafasiavelmente da compreensdo sobre a forma de integracdo enire 0s
'_.'."ofdenamentos juridicos nacional e internacional, a fim de se verificar a
“abrangéncia do sistema de protecdo dos direitos humanos. Importante, ainda.

“analisar os principios que compdem esse sistema.

.2.3.1 O SISTEMA DE PROTEGAQO DOS DIREITOS HUMANOS: INTEGRAGAO
"ENTRE OS ORDENAMENTOS JURIDICOS NACIONAL E INTERNACIONAL EM

"E_'MATERIA DE DIREITOS HUMANOS

O sistema protegdo dos direitos humanos no Brasil, formado pelo conjunto de
normas nacionais e internacionais sobre o assunto, possui um procedimento
“proprio voltado a integragdo entre O ordenamento juridico internacional e o
ordenamento juridico interno brasileiro E preciso buscar na Constituicgo da
Republica Federativa do Brasil como € que se opera a integracdo de suas normas

as normas internacionais de protecéo aos direitos humanos
A Convengéo de Viena estabelece, em linhas gerais, que “0 consentimento do

Estado em obrigar-se por um tratado pode ser expresso mediante a assinatura,

troca de instrumentos constituintes do tratado, ratificagéo, aceitagao, aprovagao ou
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-édeséo, ou através de qualguer outro meio acordado” {arts 11 a 17 da Convengéo

de Viena)

o artigo 12 da Convencao fixa as hipoteses em que a ratificag@o € necessaria
para gque O Estado passe a ser obrigado no plano internacional  Em alguns
5ocumentos internacionais, dada a sua relevancia, exige-se do pais signatario um
; procedimento de aceitacdo do legislativo interno aos termos acordados e posterior
ratificagao. Esta sistematica condiciona a aceitagao a um ato complexo que lhe da
“maior substancia, tendo em vista a aplicagao do mecanismo constitucionalmente

onsagrado do “checks and balances’, entre 0s poderes executivo e legislativo.

ﬁ?'.No Brasil, o artigo 84, VIll, da Carta Maior, dispde que compete privativamente ao
'-:'Presidente da Republica celebrar tratados, convengdes e atos internacionais,
" sujeitos a referendo do Congresso Nacional Complementarmente, o artigo 49, |,
~do mesmo dipiorna legal estipula que é da competéncia exclusiva do Congresso

Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais

Sendo assim, a conclusdo do processo de aceitagdo nacional as normas de um
Tratado Internacional sujeita-se a um ato complexo onde se integram a vontade do
Poder Executivo. através do Presidente da Republica, e a vontade do Congresso

Nacional.

O processo de integragdo de um documento internacional ao direito interno
obedece ao sequinte procedimento (i) o Presidente da Republica celebra, no
plano internacional, os tratados, acordos e atos que forem de interesse para o
pais; (ii}) cabe ao Congresso Nacional referendar o documento assinado pelo
Presidente, mediante aprovagdo de Decreto Legislativo, (i) somente apés a
aprovacao pelo Congresso Nacional & que estara o Presidente autorizado a
ratifica-lo, promulgando, por Decreto, o seu ieor, ato este que devera ser
publicado no Diario Oficial da Uni&o em lingua portuguesa (O ato do Presidente

ndo tem natureza de ratificacéo, sendo, na verdade, condicdo de eficacia no
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-'=émb5t0 interno, {iv) publicado o Decreto, cabe ao Executivo depositar o
instrumento de ratificagdo no érgdo internacional competente, (v) a partir do
_-_.-dépésito o Brasil passa a responder inclusive internacionalmente pelas obrigaces
. gssumidas no ambito internacional

Uma vez integrado o Tratado Internacional®™, passa este a possuir forga juridica
_f;terna obrigatéria e vinculante A violacdo de um Tratado Internacional ratificado

“pelo pais implica em responsabilizacio internacional do Estado violador

232 O SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECAO DOS DIREITOS
_'.:_HUMANOS E AS NORMAS CONSTITUCIONAIS DE PROTEGAO DOS
“DIREITOS HUMANOS

~Existe no mundo moderno uma tendéncia majoritaria de internalizagéo das normas
fde protecdo aos direitos humanos firmadas no plano internacional. Assistimos,
desta forma, a uma crescente “abertura” das Constituigées contemporéneas as

_normas internacionais de protecdo dos direitos humanos

No Brasil, podemos afirmar que, em matéria de integracdo das normas
_internacionais de protecio dos direitos humanos ao direito interno, em especial 0$
"direitos individuais, o artigo 5°, §2° , da Constituicdo estipula a validade de todas
“as normas internacionais de protecdo aos direitos humanos ratificadas pelo Brasil
-' Devem, portanto, os tribunais internos adotar estas regras para a solucao de lides

relacionadas & violac&o dos direitos internacionalmente protegidos

Outras normas do direito interno, também nos ajudam a perceber no direito
internacional uma fonte de normas primarias. Antonio Augusto Cangado Trindade,
tom a propriedade e clareza de sempre, nos ensina: “ { ) Constituicdo Brasileira

~de 1988, que. apos proclamar gque o Brasil se rege em suas relagdes

Sobre Tratados Internacionais remetemos ao Capitulo seguinte item que trata do reconhecimento do direito
4 moradia no direito internacional
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hternacionais pelo principio, entre outros, da prevaléncia dos direitos humanos
éf‘tig(} 4(1)), constituindo-se em Estado Democratico de Direito tendo como
'f'f:ljhdarnento, inter alia, a dignidade da pessoa humana {artigo 4(Il)), estatui, -
éénsoante proposta que avangamos na Assembléia Nacional Constituinte e por
ééta aceita, - que os direitos e garantias nela expressos ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
'ﬁtemacionais em que o Brasil seja parte. E acrescenta que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata (artigo 5(1)) O
disposto no artigo 5(2) da Constituicao Brasileira de 1988 se insere na nova
: _géndéncia de Constituicdes latino americanas recentes de conceder um tratamento
éépeciai ou diferenciado também no plano do direito interno aos direitos e
Ql'arantias individuais internacionalmente consagrados. A especificidade e o carater
éspecia! dos tratados de protecdo internacional dos direitos humanos encontram-
Se, com efeito, reconhecidos e sancionados pela Constituicdo Brasileira de 1988
's:e, para os tratados internacionais em geral, se tem exigido a intermediacao pelo
Poder Legislativo de ato com forga de lei de modo a outorgar a suas disposicbes
Qigéncia ou obrigatoriedade no plano do ordenamento juridico interno.
'distintamente no caso dos tratados de protegao internacional dos direitos humanos
ém que o Brasil é parte os Direitos fundamentais nele garantidos passam,
consoante os artigos 5(2) e 5(1) da CF de 1988, a integrar o elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente exigiveis no plano do

ordenamento juridico interno ">

_Com efeito, as normas definidoras de obrigacdes primarias de protecac dos
direitos humanos estabelecidas nos tratados internacionais podem ser
consideradas como validas no Brasil, sendo, desta forma, parte integrante do

sistema juridico brasileiro,

7 Andnio Augusto Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Volume 1 p
-407/8. Sergio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre. Brasil, 1997
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: §2° do Artigo 5° da Constituico Federal dispde gue os documentos

ternacionais assinados e ratificados pefo Brasil, que protejam os direitos
‘humanos, possuem incorporag@o automatica. Assim, realizados os tramites de

internalizacdo das normas internacionais, fazendo com que formalmente o Brasi

‘séja parte de um determinado Tratado que contenha normas voltadas a protecéo

dos direitos humanos, essas normas automaticamente terao validade no pais,

inclusive com a hierarquia de norma Constitucional Desta feita, a integragéo das
:rgormas internacionais de protecdo dos direitos humanos € automatica e
independe de legislacdo complementar, dada a caracteristica de norma
“constitucional que as disposicdes internacionais de prote¢ao aos direitos humanos

ossuem no Brasil

"Nos dizeres de Flavia Piovesan, “nao sera mais possivel a sustentagéo da tese de
.-'que com a ratificacdo os tratados obrigam diretamente aos Estados, mas nao
“geram direitos subjetivos para os particulares, enquanto nao advier a referida
_';'_i'ntermediag:éo legislativa. Vale dizer, torna-se possivel a invocagao imediata de
tratados e convencdes de direitos humanos, dos gquais o Brasil seja signatario,
__:’_'sem a necessidade de edicdo de ato com forga de lei, voltado & outorga de

vigéncia interna aos acordos internacionais "*

- Sendo assim, se uma disposicéo de protecéo a direitos humanos de um Tratado
Internacional contrariar o ordenamento juridico interno, automaticamente estaria
revogado do ordenamento interno as normas que nio fossem compativeis com as

disposicbes do Tratado Internacional.

2.3.3 PRINCIPIOS DO SISTEMA DE PROTEGAO DOS DIREITOS HUMANOS

- O sistema de protegdo dos direitos humanos possui alguns principios essenciais

que ndo podem ser esquecidos quando da interpretacéo sobre a aplicabilidade e

COAY gy - . . L. .. ~ . . . . f
S Rlavia Piavesan in Direitos Humanos ¢ o Direito Constitucional Internacional, ed Max Limonad. 1" cd
1996. p 104
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ficacia de quaisguer dos direitos humanos protegidos. Nesse sentido, sem querer
‘gsgotar 0s principios que regem o sistema, apresenta-se neste item os principios
que devem necessariamente ser considerados quando analisamos a prote¢ao

‘dada 20s direitos humanos.

Destacam-se os  principios do Estado de Direito, da universalidade,
‘transnacionalidade,  progressividade, indivisibilidade, interdependéncia e

“irrevogabilidade.

2.3.3.1 - ESTADO DE DIREITO

-0 primeiro principio que compde o sistema de proteg&o dos direitos humanos o
do Estado de Direito. Os direitos humanos exigem, para sua protegao, um
mbiente social dotado de regras de convivéncia gue garantam a todos, sem
“excegdo, o respeito a dignidade. Essas regras devem atingir ndo sé a figura dos

governados como também, e principalmente, a figura dos governantes.

“ Como foi afirmado pela Corte interamericana dos Direitos Humanos, "na protegao
"dos direitos humanos esta necessariamente compreendida a restricdo ao exercicio
do poder estatal” (C!D.H, A Express&o Leis no artigo 30 da Convencgéo
 Americana dos Direitos Humanos, Opinido Consultiva OC-6/86 de 9 de maio de

1986 Série A n B, paragrafo 22) Significa dizer que o poder néo pode ser
exercido contra as pessoas, mas sim a favor de seus direitos. Por essa razdo o
éxercicio do poder deve sujeitar-se a regras, que devem compreender um
conjunto de mecanismos voltado para a protegao e garantia dos direitos humanos
Esse conjunto de regras que definem o ambito do poder € © subordinam aos
direitos e atributos inerentes a dignidade humana damos o nome de Estado de

Direito >*

34 . - N . . .
Pedro Niken, £/ Concepto de Derechos Humanos, Institulo Interamericano de Derechos Humanos. Serie
Estudos de Derechos Humanos. Tomo 1 pag 22
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; éstado de Direito, pois, representa o modelo modernamente adotado para &

ar.aﬂtla dos "principios axioldgicos supremos” dos direitos humanos, guais sejam,

a;ubei‘dade a igualdade e a fraternidade (sohdanedade)

partir do momento em que 0 direito natural foi laicizado, com o conseguente

55[0 para a razéo como fundamento do direito, iniciou-se uma difusdo em larga

scala nos séculos XVII e XViil, da tese do contrato social como explicagéo e
_'o"fi:gem do Estado, da Sociedade e do Direito. "Afirma-se, desta maneira, que o
;étado e o Direito ndo sdo prolongamento de uma sociedade natural originaria e
'r"éénica, como a familia, mas sim uma construgéo convencional de individuos, ao
':éirem do estado de natureza Por oufro lado, o contratualismo oferece uma
ustificagdo do Estado e do Direito porque n&o encontra o seu fundamento no
soder irresistivel do soberano ou no poder ainda mais incontrastavel de Deus, mas

im na base da sociedade, através da vontade dos individuos ">

S’erve o Estado de Direito, assim, como instrumento viabilizador da realizag&o dos
:._direitos humanos, voltado a protecéo e promog&o da liberdade, da igualdade e da

raternidade

A liberdade expressa-se, no Estado de Direito, através da vontade dos individuos,
_gue tem como nucleo central a idéia da autonomia, demonstrando-se através da
éubmisséo de todos os membros de uma determinada sociedade as regras que
ela prépria estabelece e ao poder do governante que ela propria elege. As
liberdades publicas, no sentido politico de autogoverno, e as liberdades privadas,

- mecanismos de defesa existentes contra intervengdes arbitrarias do governo,

del() Konder Comparato, A Afirmagdo Historica dos Direitos Humanos. 1999, Editora Saraiva. p 50
7 Celso Lafer. Reconstrugdo dos Direitos Humanos - Um Didlogo com o Pensamenio de Hannah Arend:.
Companhia das Letras, 2" edicdo, 1998. Sdo Paulo. p. 121

" O Preambulo da Constituicio nos oferece exata dimensdo deste aspecto do Estado de Direito: "Nos.
representantes do povo brasileiro, reunidos em Asscrmbléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
“ Democratico. destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a scgurangd. o
bem estar, o desenvolvimento. a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fralerna.
pluralista ¢ sem preconceitos promulgamos. sob a protegfio de Deus. a seguinte Constituigio da Repitblica
Federativa do Brasil"
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co.mPC)e o primeiro elemento da triade de principios axioldgicos supremos gue

m no Estado de Direito, a sua protecdo mais solida E esta protecdo € dada

féves do conjunto de direitos individuais voltados & garantia da liberdade.

Estado de Direito consolida em sua dimens3o, ainda, a igualdade formal, no
_senudo de que todos s&o iguais perante a Lei, ndo podendo haver leis ou regras
icaveis apenas a alguns, da mesma forma que estas leis nao podem privilegiar

pl
_,ndweduos ou grupos em detrimento de outros A igualdade formal, um grande

vango para a protecao dos direitos humanos, necessita, para se tornar realmente
-‘efetwa do terceiro principio axioldgico supremo, ou seja, a solidariedade. De nada
.---adlanta todos terem garantida a igualdade formal se as diferencas materiais
'stenies entre individuos da mesma sociedade anular esta prote¢éo De fato,
izer que formalmente todos tem direito & propriedade ndo basta para que
enhamos uma sociedade que respeite os direitos humanos, se a propriedade s
:stive{ a0 alcance de alguns. Seria tdo indtil quanto se afirmar que todos podem ir
é’ | ua, sabendo-se que 05 Meios tecnoldgicos que nos permitem ir a lua séo

nacessiveis a quase a totalidade dos seres humanos.

Neste sentido, o terceiro elemento que compde a triade de principios axiclogicos
éupremos, dando a dimensdo dos elementos essenciais do denominado Estado
de Direito, é a fraternidade. A fraternidade, ou solidariedade, expressa-se, COMO O
¢0rxjunto de regras voltadas a um escopo comum de progresso e melhoria da
qualidade de vida de todos aqueles que compoe o grupo social, determinando que
um dos grandes objetivos do ser humano possuir uma sociedade que oferega a
todos os seus integrantes a igualdade material Para tanto & que foram sendo
positivados os direitos sociais como direitos humanos, destinados a garantir

condigbes minimas de existéncia a todos 0s seres humanos, em especial 0s mais

fracos e os mais pobres.
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' 2.3.3.2~ UNIVERSALIDADE

“Um dos principios dos direitos humanos que mais causa controvérsia e que mais
nspira reflexdes & a universalidade. Aduz-se que, por serem inerentes a condigao
'. humana, os direitos humanos ndo podem ser violados sob pretextos culturais,
politicos, econdmicos ou sociais. Todas as pessoas séo titulares de direitos
'hurnanos, sejam elas nascidas nos Estados Unidos da América do Norte ou no
Brasil ou no Ird. A universalidade dos direitos humanos significa que estes, por

serem condicdo basica para a existéncia digna, jamais poder&o ser violados, nem

mesmo sob o pretexto de que tal violagdo deve ser aceita em razao de
caracteristicas politicas, econdmicas, sociais, e culturais de uma determinada

spciedade.

A universalidade dos direitos humanos deriva da premissa ja bastante arraigada
em instrumentos internacionais e nacionais, de gue todos os seres humanos
nascem iguais em direitos e deveres E essa igualdade essencial da pessoa que
forma o nuclec do conceito universal de direitos humanos. Significa dizer que a
dignidade do ser humano representa um valor universal que exige O
reconhecimento de direitos para que seja respeitada. O fato de nascerem seres
::hurnanos em locais distintos, que apresentem realidades diferenciadas nao muda

essa premissa

A Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos da America do Norte ja
'previa a universalidade de certos direitos, ao dispor: “ Consideramos as seguintes
verdades como auto-evidentes, a saber, que todos os homens sdo criaturas
iguais, dotados pelo seu Criador de certos direitos inalienaveis, entre os quais a
vida, a liberdade e a busca da felicidade E para assegurar esses direitos que 0s
governos s3o instituidos entre os homens, sendo seus justos poderes derivados
_do consentimento dos governados Toda vez que alguma forma de governo torna-
'se nociva a consecucdo dessas finalidades, é direito do povo altera-la ou aboli-ia,

‘& instituir uma nova forma de governo baseada nesses principios, e cuja
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rganizagéo de poderes lhes pareca, segundo a maior probabilidade, capaz de
__prdporcéonanlhe seguranca e a felicidade Com efeito, a prudéncia aconselha a
ao se mudarem, por razdes superficiais e transitorias, governos ha muito
sabeieudos pois a experiéncia tem demonstrado que os homens s&o mais
ispostos a sofrer males suportaveis, do que a realizar seus direitos pela aboli¢ao
e formas de governo as quais ja se acham acostumados. Mas quando uma longa
é}ie de abusos e usurpacdes, visando invariavelmente aoc mesmo objetivo, revela
y designio de submeté-los a um despotismo absoluto, é seu direito e seu dever

V_farwse desse governo e prover novos guardides para sua seguranca futura.”

odemos perceber, pelo texto acima transcrito, que o rol de direitos inalienaveis,
niversais, ndo € taxativo, ficando aberto para interpretagdes distintas sobre sua
xtensdo. E esse € o grande problema que se encontra na discussao sobre a

niversalidade dos direitos humanos. Quais sdo os direitos humanos universais?

A discussao acerca da universalidade dos direitos humanos suscita uma serie de
questionamentos.que néo possuem facil solugao Para Boaventura Souza Santos,
a universalidade dos direitos humanos é uma forma de globalizagéo hegemonica,
uéada pelos Estados imperialistas para imposicdes de vontades e preceitos de
cima para baixo Existe um chogue de civilizagdes que muitas vezes ndo pode ser
S u:primido através do discurso da universalidade dos direitos humanos Afirma que

a IGEIa de que a dignidade do homem é um conceito Unico € apenas uma versao

considerar os seus valores maximos como 0s mais abrangentes, mas apenas a
CUitura ocidental tende a formula-los como universais. Por isso mesmo, “a questao
da universalidade dos direitos humanos trai a universalidade do que questiona
elo modo como o questiona Em outras palavras, a questéo da universalidade

:U'ma questdo particular, uma gquestdo especifica da cultura ocidental "™ O uso

8 . . . . o . .

Boaventura Souza Santos, in Uma Concepgio Multicultural dos Direitos Humanas, arligo publicado na
;_R_C\’ism Lua Nova. mimero 12, abril 1998 Sobre o fema. continua o autor: “O conceito de Direitos Humanos
Assenta num bem conhecido conjunto de pressupostos. todos eles tipicamente acidentais, designadamenic:

64



O Direito i Moradin ¢ seas Garntins no Sistema de Protecio dos Direitos Tumanos
Dissertaciio de Mestrado — Fernando Mussa Ahujienra Aith

ovido feito desta nogao de universalidade pelos Estados hegeménicos torna o
cLrso, no ver do sociélogo, perigoso Exemplifica com o fato de que da-se, ao
-eé,'mo discurso, dois pesos e duas medidas No que chama de “politica de
isibilidade”, denuncia a omisséo frente aos massacres no Timor Leste e na
ndia, em contraposicao ao que chama de “politica de supervisibilidade”, vista nos
-ag0s do Vietnam e do Kuait Por essas raz0es propugna Boaventura por uma

.oncepgao multicultural dos direitos humanos.

questao da universalidade dos direitos humanos é iguaimente questionada por
pa'.ses de governos fundamentalistas ou de partido Uinico, sob o argumento de que

rata-se de um mecanismo de penetragao politica e cultural de valores ocidentais.

Em que pesem os argumentos levantados por Boaventura Souza Santos, a
universalidade n&o deixa de ser um principio dos direitos humanos, ja que a
nidade humana transcende fronteiras (transnacionalidade) O fato de que
existern diferentes conceitos de dignidade humana nao elimina a existéncia de um
nicleo de direitos identificaveis para qualquer ser humano. Sempre sera possivel
:m::énipular politicamente qualquer conceito, inclusive o da universalidade, mas
ada podera ocultar que as lutas contra tiranias foram, sdo e sempre serdo

Universais

A controvérsia persiste, porém pode-se afirmar que, para fins de interpretacdo e

concepcéo dos direitos humanos, podemos hoje afirmar, categoricamente, que 0

tc uma naturcza humana universal que pode ser conhecida racionalmente; a naturcza humana ¢
ssencialmente diferente ¢ superior 3 restante da realidade; o individuo possui uma dignidade absoluta e

dutivel que tem de ser defeadida da saciedade ou do Estado; a autonomia do individuo exige que a
ociedade esteja organizada de forma ndo hierdrguica. omo soma de individuos livres (Panikkar 1984:30}

a vez que todos csses pressuposios s3o claramenie ocidentais ¢ facilmentc distinguivcis de outras
oncepedes de dignidade humana em outras culturas, teremos de pergumar por que motivo a quesldo da

versalidade dos direitos humanos se tornou tio acesamente debatida Qu por que razao a universalidade
ociologica desta questdo sc sobrepds @ sua universalidade filoséfica Se observarmos a historia dos direitos
manos no periodo imediatamente a scguir & Scgunda Grande Guerra, ndo ¢ dificil concluir que as politicas
¢ dircitos humanos estiveram em geral ao servigo dos interesscs ccondmicos € geo-politicos dos Estados
#pitalistas hegemonicos Um discurso generoso ¢ scdulor sobre os dircitos humanos permitiu atrocidades
ndescritiveis. as quais foram avaliadas de acordo com revoltante duplicidade de critérios”
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nﬁcipiﬂ da universalidade encontra-se arraigado no sejo do sistema de protegao

g'mre:tos humanos, tendo sido definitivamente selado pela Declaracéo adotado

m viena, no dia 25 de junho de 1993 como resultado da Conferéncia Mundial dos

,;e:tos Humanos. A Declaragao afirma o carater universal dos direitos humanos e

dag liberdades fundamentais, assinalando. “Todos 0 direitos humanos s&o

umversass
srnacional deve tratar 0s direitos humanos globalmente, de modo jusio e

indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados A comunidade

equ;tatwo com o mesmo fundamento e a mesma énfase Levando em conta a

'portancsa das particularidades nacionais e regionais, bem como os diferentes

eémentos de base histéricos, culturais e religiosos, €& dever dos Estados,

mdependentemente de seus sistemas politicos, econdmicos e culturals, promover

e proteger todos os direitos humanos & as liberdades fundamentais ”

3.3.3 - TRANSNACIONALIDADE

'Inefente a propria evolug@o do sistema de protecdo dos direitos humanos, a
anternacsonahzagao dos direitos humanos constitui-se em importante garantia para
e a universalidade seja efetivamente respeitada Os direitos humanos, por sua
atureza universal. transbordam os limites territoriais das nagbes A evolucdo dos
freitos humanos indica que, quanto mais reconhecido o direito e quanto mais

ficaz for sua garantia, maior o seu grau de eficacia e maiores as chances de sua

lena realizacé&o em todo o planeta.

D|re:tos como o de ndo ser submetido a escravidao ou a tortura hoje ja possuem
um grau de internacionalizagdo quase completo. Mecanismos de protegao
3_ nternacmnai de direitos humanos permitem que a comunidade internacionai
possua, cada vez mais, a capacidade de interferir na soberania de paises em
defesa dos direitos humanos A internalizagdo de normas internacionais de
protecéo de direitos humanos aos ordenamentos juridicos internos das nacbes
vem evoluindo ao longo do tempo, sendo ainda um obstaculo a protecéo efetiva

de diversos direitos humanos. Tal realidade, contudo, ndo reduz em nada a
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mp'orténcia desta caracteristica dos direitos humanos, fundamental para uma

rotecdo eficaz dos mesmos
3.4 PROGRESSIVIDADE, INDIVISIBILIDADE, INTERDEPENDENCIA

iro principio dos Direitos Humanos é o da progressividade, que se desdobra,

ainda, no principio da indivisibilidade, ou interdependéncia.

Todos os direitos humanos sdo inerentes & pessoa humana e sua existéncia néo

depende do reconhecimento formal pelos Estados ou por organismos

nternacionais. Por essa razao, diversas Constituigdes determinam que os direitos

humanos nela arrolados ndo esgotam o rol de direitos humanos protegidos,

devendo ser a ele juntados outros direitos humanos que, sendo inerentes a

condicio humana, nao figurem expressamente nos seus textos >

Destes dispositivos constitucionais pode-se tirar as seguintes conclusGes' (i) que a
éﬁumerag;éo dos direitos nas constituicbes s&o enunciativas ou taxativas, (i) que
os direitos enunciados na constituig:éo ndo esgotam os que devem ser
édnsiderados como inerentes a pessoa humana, (iii) que todos os direitos
éhunciados na Constituicdo sdo inerentes a pessoa humana, (iv) que todo o direito
inerente & pessoa humana poderia ter sido reconhecido expressamente pela
Constituigéo, (v) que uma vez estabelecido que um direito € inerente a pessoa
humana, a circunstancia de nao figurar expressamente no texto constitucional nao

deve ser entendida como um menosprezo a protecdo que merece. 80

Verifica-se, assim, que os direitos humanos encontram-se em constante
ampliacdo e aperfeigoamento, tanto no plano interno quanto no internacional, e

que a progressividade com que se vai "descobrindo” a existéncia dos direitos

59 4 L . . . o L e , . .
E o caso da Constituicio do Brasil que dispde, no pardgrafo 2° do artigo 3. que "os dircilos ¢ garantias

EXpressos nesta constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime ¢ dos principios por cla adotados. ou
ﬁd(?s tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”
Pedro Niken. ob. Cit. pag 26
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manos nao representa hierarquizacao entre eles, mas sim complementaridade
Justamente por seu sentido complementar, de que nao ha como se conceber que
ireitos humanos sejam hierarquizados ou, ainda, obedecidos em partes, € que
sfiima-se  como  principio  dos  direitos  humanos  a indivisibilidade e
nterdependéncia. Para termos a plena realizagBo dos direitos humanos deve-se
ter como realizados todos os direitos reconhecidos como inerentes a pessoa

umana, para que a falta de realizagéo de um deles nao prejudigue o plenc uso

dos outros.

Como bem assevera Antonio Augusto Cancado Trindade, a proteg&o internacional
dds direitos humanos testemunhou, nas ultimas décadas, tentativas ou propostas
'd:é categorizagbes de direitos, dentre as quais a mais proxima da operagao dos
meios de implementagéo tem sido precisamente a da suposta distincao entre
::d_ifeitos civis e politicos, e direitos econdmicos, sociais & culturais. Nao tardou
muito para que se percebesse que, assim como ha direitos civis e politicos que
_fr_equerem acdo positiva do Estado (e g direito civil a assisténcia judiciaria como
integrante das garantias do devido processo legal), também ha os direitos
‘econdmicos, sociais e culturais ligados & garantia do exercicio de medida de
liberdade (e.g. direito a greve e liberdade sindical), ao que ha que se acrescentar a
vinculag8o dos direitos humanos 4 garantia efetiva da liberdade da pessoa
umana Ao recordar, a esse respeito, que o nucleo de direitos humanos possui
carater inderrogavel (e g direitos @ vida, a ndo ser submetido a tortura ou
‘escravidao), encontrando-se inelutavelmente ligado a salvaguarda da propria
_existéncia, liberdade e dignidade da pessoa humana, compreende-se a razao para
'”que, no transcurso das trés Ultimas décadas, tenha havido uma reconsideragao
“geral da dicotomia entre os direitos econdmicos, sociais e culturais e os direitos

civis e politicos ®'

6l . - " o ) o azg A
- Antonio Augusto Cangado Trindade. Tratade de Direito Internacional dos Direitas Humanos, p 339, 360}
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-.0 ilustre jurista nos lembra, ainda, que o divisor de aguas neste sentido foi a |
iCbnferenua Mundial de Direitos Humanos, realizada em Teera no ano de 1968 A

_Conferenua proclamou a indivisibilidade dos direitos humanaos, afirmando que a

:ahzagau plena dos direitos civis e politicos seria impossivel sem o gozo dos
Ed:renos econdmicos, sociais e culturais. Em suma, "entre as duas ‘categorias’ de
u"eatos _ individuais e sociais ou coletivos - nao pode haver sendo

complementaridade e interacdo, e ndo compartimentalizacéo e antinomia"®

A Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de 1993, realizada em Viena,

ambém proclamou solenemente tal principio, nos seguintes termos. "Todos 0s
“direitos  humanos séo  universais, indivisiveis, interdependentes e inter-

“relacionados ™
5335 ~ IRREVERSIBILIDADE OU IRREVOGABILIDADE

Uma vez reconhecido formalmente um direito como um direito humano, inerente a
pessoa humana e, portanto, necessario a sua existéncia com dignidade, fica este
irevogavelmente integrado & categoria de direitos cuja inviolabilidade e deve ser

respeitada e garaﬂtzda

Como vimos, © homem assumiu para si a responsabilidade de identificar,
racionalmente, os seus direitos basicos, a partir dos elementos visiveis e
invisiveis, concretos e transcendentais que compdée a sua razéo O
reconhecimento dos direitos humanos representa um processo historico, sintetiza
um conjunto de reflexdes e definicbes acerca da existéncia do homem, baseadas
na natureza mortal e fisicamente fragil do ser, bem como nas condicdes vitais para
uma sobrevivéncia digna e nas realidades de seu Habitat Por {sso mesmo € que

ndo se pode permitir a sua reversao ou revogacao, pois isso so seria possivel para

z Antonio Augusto Cancado Trindade . ob Cit . p 360
" Pedro Niken, ob. Cit .p 24
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fraitos disponiveis, obviamente nao se aplicando a direitos humanos A dignidade

Jo homem é um bem indisponivel

im, na medida em que O homem toma conhecimento de si mesmo,

Sendo ass
sendo incorporados ac sistema de protegéo dos

novos direitos humanos vao
s humanos e & sua rede de protecao Trata-
pressao da dignidade humana, vao sendo reconhecidos
que os Estados oS positivam.
pois existem

ireito se da progressividade Os

d:reltos humanos, como ex
malmente progressivamente, na medida em

for
isténcia deles ndo depende do reconhecimento,

Entretanto, a ex
.esmo sem gue haja o seu reconhecimenta formai.

e visa garantir a progressividade € O aperfeigoamento

0 principio da irreversibilidad
as préaticas de proibigdo de se

dos direitos humanos Afirma-se pelas consequénci
a vigéncia de um Tratado Internacional ou de uma norma
a os direitos humanos Ficam, assim,
os dotadas de

'eiermmar o fim d
onstitucional interna que reconheca e prote]

as normas de reconhecimenio € protecéo dos direito human

rrevogabilidade, embora  possamos encontrar, ainda, em documentos

internacionais, exemplos de direitos humanos gue admitem sua revogac;ae
No Brasil. a constituicéo federal dotou as normas de protecéo de direitos humanos
versibilidade, quando dispds em seu artigo 60, Par. 4°,
50 ser objeto de deliberagéo 2 proposta

ma refira-se téao

do principio da irre gue 0s

direitos e garantias individuais n&o podera

de emenda constitucional que tente aboli-los Embora a nor
individuais, pode-se afirmar que 05 direttos

Constituicéo ou por ela

somente aos direitos e garantias
sociais e coletivos, assim como 08 difusos, expressos na
assiveis de revogagio, podendo-se afirmar que tambem
nao poderia ser diferente, & luz
tecdo dos

incorporados, n&o sao p
integram o rol das chamadas clausulas pétreas E
to anteriormente, pois ndo ha como se falar em pro

direitos individuais sem que os direitos sociais sejam iguaimente protegidos

do que ja foi vis

sio do Crime de Genocidio, de 1948. prevé e seu arligo XV a revopacio

61
A Convenciio Para a Repres
de dezessels

mesina. quando o numero das partes se reduzir 4 mCnos
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:'pfdemais, constituem objetivos fundamentais do Brasil erradicar a pobreza e a
arginalizag@o e reduzir as desigualdades sociais (art. 3°, |i}, n@o sendo possivel
oniceber que esses objetivos possam ser atingidos sem a protegdo dos direitos
ociais. Desta forma, pelo menos até que se possa afirmar que no Brasil nao
existem mais desigualdades sociais que comprometam a plena realizago dos
ireitos individuais, pode-se afirmar que 0s direitos sociais, tal qual os direitos

[individuais, séo irrevogaveis, por serem um pressuposto do outro.



Q Dibeite a dMosadin ¢ suas Gueantins no Sistemn de Protegio dos Dircitos Humanos
Pissertugio de Mestrado ~ Fernando Mussa Abujames Aith

CAPIiTULO 3
O DIREITO A MORADIA COMO UM DIREITO
FUNDAMENTAL

omo visto anteriormente, o direito @ moradia foi incorporado ao sistema de
rote¢ao dos direitos humanos ao longo histéria, acompanhando o processo de
acsonahza(;ao sobre quais os direitos basicos necessdrios para gue um Sser
umano possa ter uma existéncia digna O reconhecimento do direito & moradia
omo um direito humano fundamental € recente tanto no que diz respeito ao
c}denamento juridico internacional quanto no que diz respeito ao ordenamento

uridico brasileiro.

No plano internacional, podemos afirmar que o primeiro documento normativo que
declarou a moradia como um direito basico do ser humano foi a Declaracéo
Untversat dos Direitos Humanos, de 1948 Mesmo assim, tal declaragéo deu-se de
maneira timida e nao acarretou em maiores consequéncias praticas para a
efetwag,ao do direito a moradia Ao longo da segunda metade do século XX outros
documentos internacionais incorporaram a moradia no rol de direitos humanos
f_undamentais, dentre os quais destacamos, neste momento, O Pacto dos Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966, e a Agenda Habitat, de 1996.

No Brasil, o reconhecimento definitivo da moradia como um direito humano
fundamental deu-se através da Emenda Constitucional n° 26, publicada no Diario

Oficial de 15 de fevereiro de 2000

Neste capitulo abordaremos o processo de fundamentalizacdo do direito a
_moradia, identificando, dentro do sistema de proteg@o dos direitos humanos, onde

podemos encontrar o reconhecimento do direito a moradia como um direito

humana fundamental.
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4 O RECONHECIMENTO DO DIREITO A MORADIA NA
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, aprovada em 1988, apresenta
um conteudo programatico bastante claro, no qual estdo incluidas as principais

diretrizes para o desenvolvimento urbano brasileiro.

0 artigo 1° ja& dispde que o Estado Democratico Brasileiro tem como fundamentos
o soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
rabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. Verifica-se, portanto, que e
principio do ordenamento juridico brasileiro a protegdo a dignidade da pessoa
l:'iIUmana e a cidadania. Outro importante principio que deve ser elevado € o de
'p.revaléncia dos direitos humanos (art 4° Il). Para que a pessoa humana tenha
uma vida digna e pleno acesso & cidadania, faz-se imperioso que suas
;_iecessidades vitais basicas estejam asseguradas, tais como moradia adequada,

alimentacéo, educagéo, transporte, saude, lazer, entre outros.

'Seguindo com seu contetido principiolégico e programatico, a Constituic8o Federal
dispée no artigo 3° que s&o objetivos da Republica do Brasil (1) a construcéo de
:._ija saciedade livre, justa e solidaria, (2) a garantia do desenvolvimento nacional,
?f'(3) a erradicacdo da pobreza e da marginaliza¢do, reduzindo-se as desigualdades
é_:Sociais,' (4) a promogdo do bem de todos, sem preconceitos ou quaisquer formas

~de discriminagéo.

A Constituicdo Federal de 1988 representou um grande marco na defesa dos
direitos humanos no Brasil A nossa Lei Maior possui um sistema de protecéo dos
"___déreitos humanos bastante amplo, contando com diversos dispositivos para a

_protecao dos direitos individuais, sociais, culturais e econdmicos
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ara extrairmos a protegao legal positivada que hoje é dedicada ao direito a
n{oradia, faz-se necessario uma analise integrada da Constituicdo Federal com 0s
Tratados e DeclaracHes internacionais assinados pelo Brasil, analisando o direito
4 moradia dentro do sistema de protecao dos direitos humanos. Neste topico
dentificaremos, dentro do texto da Constituicdo, onde se encontra o
econhecimento do direito & moradia Mais adiante analisaremos algumas
Q:arantéas do direito a moradia existentes na Constituicdo e em algumas das

principais leis infraconstitucionais

0 reconhecimento expresso do direito a moradia como um direito humano
fundamental na Constituigdo Federal de 1988 deu-se através da Emenda

Constitucional n° 26/2000, que inclui a moradia dentre os direitos sociais Com a

alteracdo, o artigo 6° da C.F. passou a vigorar com a seguinte redacéo, que
expressamente integra o direito a moradia dentre os direitos humanos
fundamentaiizados. "Sao direitos sociais a educacdo, a saltde, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a

infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo”

A Constituicho Federal faz mencdo & moradia, ainda no sentido de seu
reconhecimento formal, no artigo 7°, inciso IV, dispondo que "o salario minimo,
fixado em lei, nacionalmente unificado” deve ser capaz de atender as
necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua familia, “com moradia,
alimentacéo, educagao, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
‘social’ Nota-se, desta forma, que quando o Constituinte especificou quais seriam
‘as necessidades vitais basicas do ser humano, expressamente declarou a

‘moradia como sendo um elemento indispensavel

Ja que o direito & moradia foi reconhecido expressamente como um direito social -

de segunda geragdo -, vale um exame mais atento desta classificacao.
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0'5 direitos de segunda gerag&o - sociais, culturais, econdmicos, coletivos e de

coletawdades - dominaram o século XX do mesmo modo como os direitos de

' meira geragao dominaram o século anterior Introduzidos no constitucionalismo
das distintas formas de Estado social, nasceram abragados ao principio da
ualdade, do qual ndo se podem separar Da mesma maneira que 0s de primeira

gerat,ao os direitos sociais foram inicialmente objeto de uma formulacao

:'pec,ulatwa em esferas filosdficas e politicas de acentuado cunho ideolégico/
ma vez declarados nas constituighes marxistas e também no constitucionalismo

'a-' social-democracia (a de Weimar, sobretudo), dominaram por inteiro as

onstituicdes do segundo pas-guerra *

Entretanto, ha que se destacar que esses direitos possuem uma natureza propria,

ue exige do Estado prestactes materiais positivas, nem sempre resgataveis por
aréncias ou limitagbes de meios e recursos financeiros, tecnologicos, de
apacitagéo de pessoal, de governo, de instrumentos politicos e juridicos eficazes,
Zé’htre outros. Dai o porque de serem chamados e definidos como direitos
fdgraméticos, em virtude de ndo conterem para sua plena realizac@o aquelas
:érantias habitualmente ministradas pelos instrumentos processuais de protecéo

0s direitos da liberdade

aulo Bonavides afirma que os direitos tundamentais de segunda geracéo tendem
1 tornar-se t&o justicaveis quanto os da primeira, pelo menos esta é aregra que ja
30 podera ser descumprida ou ter sua eficacia recusada com aquela facilidade
e argumentacdo arrimada tdo somente no carater programatico da norma,
h’strumentos juridicos constitucionais ou infraconstitucionais vao delimitando as
acdes estatais para a protecdo dos direitos sociais, formando o conjunto de
Qérantias judicialmente evocéveis para a defesa dos direitos sociais contra a

nacae dos orgaos competentes

63 - . . . . -
- Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional. Ed Malheiros, Y ediciio. Sdo Paula. 2000, p. 318
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direito @ moradia também encontra reconhecimento formal em diversos

nstrumentos internacionais, como analisaremos no item seguinte.

5 0 RECONHECIMENTO DO DIREITO A MORADIA NO DIREITO
NTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

0 direito & moradia também encontra-se reconhecido no sistema internacional de

srotecao dos direitos humanos, valendo como arcabougo juridico complementar

para a defesa do direito & moradia no Brasil

“internacionalizacdo das normas de direitos humanos, verificada com maior
nitidez a partir de meados do século XX, originou um amplo espectro de normas
positivadas, que determinou os principios que fundamentariam este novo ramo do
Efeito, conhecido como direitos humanos A Carta das Nacdes Unidas, a
_-Deciaragéo Universal dos Direitos Humanos, os Pactos de 1966, somados aos
. i'.versos instrumentos internacionais existentes para a protegdo dos direitos basico

; o homem, formam o que Cangado Trindade chamou, com muita propriedade, de

0 direito internacional dos direitos humanos consolidou-se nas cinco ultimas
cadas, a partir de um processo historico de emergéncia, formagao €
consolidagao do Direito internacional dos Direitos Humanos Esse processo nos
levou a um ramo determinado do Direito, voltado a consolidacéao e sistematizagio
das normas existentes para a protegao dos direitos humanos em todo o planeta. A
premissa basica desse processo de consolidacdo é a de que os direitos humanos

sdo inerentes ao ser humano, € COmo tais antecedem todas as formas de

O!‘ganizag;éo politica. Qutro ponto importante para a compreensao dos direitos

humanos é o de que sua protegdo NAo se esgota na agao do Estado. Desde o final

a Segunda Guerra Mundial, como respostas as necessidades de protegao dos

direitos humanos, tém-se multiplicado 08 tratados e instrumentos de direitos
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humanos, a partir da Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948, tida
omo ponto de partida do processo de generalizag@o da protecdo internacionai

dos direitos humanos %

(j process0 de generalizacao da protecao internacional dos direitos humanos
rouxe, em seu bojo, a protecdo ao direito a moradia. O primeiro passo para a
protegdo do direito @ moradia foi o reconhecimento formal de que todo o ser
humano necessita de uma moradia para ter uma existéncia digna Analisemos,
assim, como se deu esse reconhecimento formal no plano internacional do

sistemna de protecdo dos direitos humanos.

321 OS INSTRUMENTOS NORMATIVOS INTERNACIONAIS QUE
RECONHECEM O DIREITO A MORADIA COMO UM DIREITO HUMANO

Podemos encontrar diversos tipos de instrumentos normativos internacionais. E
variada a denominagdc dada aos atos internacionais, tema que sofreu
consideravel evolucao atraves dos tempos. Embora a denominacao escolhida n&o
_i_hfiuencie o carater do instrumento, ditada pelo arbitrio das partes, pode-se
é_stabeiecer certa diferenciagdo na pratica diplomatica, decorrente do conteudo do
éto e nao de sua forma As denominagbes mais comuns sdo tratado, acordo e
convengdo. Nesse sentido, pode-se dizer que, qualguer que seja a sua
denominag:éo, o ato internacional deve ser formal, com teor definido, por escrito,
'f_egido pelo Direito Internacional e que as partes contratanites sao

necessariamente pessoas juridicas de Direito Internacional Publico.

A expressao Tratado foi escoihida pela Convencéo de Viena sobre o Direito dos
'Tratados de 1968, como termo para designar, genericamente, um acordo
internacional. Denomina-se tratado o ato bilateral ou multilateral ao qual se deseja

atribuir especial relevancia politica Nessa categoria se destacam, por exemplo, 0s

o Antonio Augusto Cangado Trindade Tratado Internacional dos Direitos Humanos, vol 1, p 39/60. ed
Fabris, 1* ediio, 1997. Porlo Alegre
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Hatados de paz e amizade, o Tratado da Bacia do Prata, o Tratado de Cooperagéo
mazomca o Tratado de Assungdo, que criou o Mercosul, o Tratado de Proibig&o

ompleta dos Testes Nucleares

\m nivel similar de formalidade, costuma ser empregado o termo Convengao
ara designar atos multilaterais, oriundos de conferéncias internacionais e versem
ssunto de interesse geral, como por exemplo, as convengbes de Viena sobre

eiag,oes dtpiomatic,as relacdes consulares e direito dos tratados; as convengbes

obre aviagdo civil, sobre seguranga no mar, sobre questbes trabalhistas. E um
ipo de instrumento internacional destinado em geral a estabelecer normas para o
_omportamento dos Estados em uma gama cada vez mais ampla de setores No
ntanto, existem algumas, poucas é verdade, Convengoes bilaterais, como a
Convencao destinada a evitar a dupla tributacao e prevenir a evasao fiscal
celebrada com a Argentina (1980) e a Convengao sobre Assisténcia Judiciaria

Gratuita celebrada com a Bélgica (1955).

éutro tipo de instrumento muito comum no direito internacional ¢ o Acordo. O
B:rasil tem feito amplo uso desse termo em suas negociagbes bilaterais de
natureza politica, economica, comercial, cultural, cientifica e técnica. Acordo é
expressao de uso livre e de alta incidéncia na prética internacional, embora alguns
j'uristas entendam por acordo os atos internacionais com reduzido numero de
participantes e importancia relativa No entanto, um dos mais notorios €
_importantes tratados multilaterais foi assim denominado: Acordo Geral de Tarifas e
:Comerc,:o (GATT). O acordo toma © nome de Ajuste ou Acordo Complementar
quando o ato da execugdo a outro, anterior, devidamente concluido Em geral, séo
colocados ao abrigo de um acordo-quadro ou acordo-basico, dedicados a grandes
::'_éreas de cooperagdo (comercio e financas, cooperagéo técnica, cientifica e
tecnologica, cooperacgao cultural e educacional). Esses acordos criam 0 arcabougo
institucional que orientara a execugéo da cooperagao. Fmprega-se o termo acordo
‘por troca de notas diplomaticas normalmente para assuntos de natureza

‘administrativa, bem como para alterar ou interpretar clausulas de atos ja
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concluidos Ele se dé quando € possivel determinar que as partes entraram em
acordo destinado a produzir efeitos juridicos, criando vinculo convencional Estes
instrumentos em notas diplomaticas tradicionais podem ser notas idénticas de
mesmo teor e data ou uma nota de proposta e outra de aceitacao, preferiveimente
com a mesma data Acordos podem ser firmados, ainda, entre um pais e uma
organizagdo internacional, a exemplo dos acordos operacionais para a execugao

de programas de cooperacéo e os acordos de sede

Para os fins dessa Dissertacdo, propbe-se a classificacao dos documentos
internacionais assinados pelo Brasil em dois grupos: o grupo dos documentos
declaratdrios e o grupo dos documentos vinculantes. O primeiro grupo & formado
pelos documentos internacionais que, embora aprovados em grandes Convengoes
promovidas pela Organizagdo das Nagbes Unidas ou por outros Organismos
Multilaterais, e assinados pelo Poder Executivo do Brasil, ndo passam pela
ratificacdo interna do Congresso Nacional e, por essa razdo, ndo passam a
integrar formalmente o ordenamento juridico interno brasileiro. O segundo grupo é
formado pelos documentos internacionais que, além de aprovados por um
expressivo grupo de paises e assinados pelo Poder Executivo brasileiro, s&o
ratificados posteriormente pelo Congresso Nacional, passando a incorporar

formalmente o ordenamento juridico interno do Brasil.

Isso porque, no Brasil, o ato internacional necessita, para a sua integrac&o ao
ordenamento nacional, com forca normativa e sancionatoria, da colaboragédo dos
Poderes Executivo e Legislativo Segundo a vigente Constituicdo brasileira,
celebrar tratados, convencdes e atos internacionais é competéncia privativa do
Presidente da Republica (art 84, inciso VIIl), embora estejam sujeitos ao
referendo do Congresso Nacional, a quem cabe, ademais, resolver definitivamente
sobre tratados, acordos e atos inlernacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patrimonio nacional (art 49, inciso 1). Portanto,
embora o Presidente da Republica seja o titular da dinamica das relacoes

internacionais, cabendo-lhe decidir tanto sobre a conveniéncia de iniciar
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negociacbes, como a de ratificar o ato internacional ja concluido, a interveniéncia
do Poder Legislativo, sob a forma de aprovagéo congressual, &, via de regra,
necessaria ®’

Cabe registrar, finalmente, que na pratica de muitos paises vicejou, por varias
razbes, o costume de concluir certos tratados sem aprovagéo legislativa Eles
passaram a ser conhecidos como acordos em forma simplificada ou acordos do
Executivo As Constituicbes brasileiras, inclusive a vigente, desconhecem tal
expediente, que integram, no Brasil, o primeiro grupo da classificacéo acima
sugerida, que, embora ndo sejam ratificados internamente pelo pais, possuem

natureza declaratéria e devem servir como orientadores das politicas internas.

A tramitacdo dos atos internacionais vinculantes, no Brasil, obedece ao seguinte
procedimento  projeto, assinatura, submiss@& ao Congresso Nacional,

promulgacéo e registro nas Nagdes Unidas ou no organismo multilateral ou pais

responsavel.

Como regra geral, pode-se afirmar que o drgdo competente do Poder Executivo
para entabular negociagdes diplomaticas que tenham em vista a celebracao de
atos internacionais € o Ministério das Relagdes Exteriores (Decreto n®2.246, de
06/06/1997, Anexo |, artigo 1°, Ii1). E o Ministério das Relacoes Exteriores que
entabula as negociacbes desde o projeto dos documentos internacionais O
incremento de acordos, de natureza eminentemente técnica, tem proporcionado a
participacdo de outros Orgdos governamentais no processc negociador
internacional. Terminada a negociagéo. o projeto vai & apreciacéo das autoridades

dos respectivos paises.

% Com relagiio aos Fstados Membros. a tradi¢do constitucional brasileira nfo concede o dircito de concluir
tratados aos Estados-membros da Federagiio Nessa linha, a atual Constituicio diz competir & Unido. "manter
relacties com Estados estrangeiros ¢ participar de organizagdes internacionais” (art. 21, inciso I) Por tal razio.
qualquer acordo que um estado federado ou municipio deseje concluir com Estado estrangeiro. ou unidade
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A negociagao de tratado multilateral no ambito de uma organizagéo internacional &
;ealizada conforme os procedimentos da organizagéo, que prepara o texto original
do ato a ser assinado. A Delegacfo brasileira deve observar as instrugdes do
éovemo brasileiro, transmitidas geralmente pelo Ministério das Relacdes
Exteriores, € cabe & Divisao de Atos Internacionais preparar o credenciamento da

_Deiegagéo e a Carta de Plenos Poderes

Negociado 08 termos finais do projeto, a assinatura é uma fase necessaria da
pfocessuahsttca dos atos internacionais, pois € com ela que se encerram as
-'negouagoes g se expressa O consentimento de cada parte contratante. A
jConstitulgao Federal estipula que € competente para celebrar atos internacionais
em nome do Governo brasileiro o Presidente da Republica (Art 84, VIli)

(competéncia_originaria). Ao Ministro de Estado das Relacbes Exteriores cabe

auxiliar o Presidente da Republica na formulagdo da politica exterior do Brasit,
_assegurar sua execucao e manter relagdes com Estados estrangeiros, organismos
organizacoes internacionais” (conforme estabelece o Decreto n® 2 246, de 6 de
junho de 1997, que aprova a estrutura regimental do MRE) (competéncia

grivada).

Qualquer autoridade pode assinar um ato internacional, desde que possua Carta
de Plenos Poderes, firmada pelo Presidente da Republica e referendada pelo
Ministro das Relacdes Exteriores. Segundo o artigo 7° da Convengéo de Viena
sobre o Direito dos Tratados, a adogao ou autenticag@o de texto de tratado, bem
como a express@o de consentimento em obrigar-se pelo mesmo, deve ser
efetuada por pessoa detentora de plenos poderes Exclui-se de tal regra para 0s
tratados em geral, os Chefes de Estado, Chefes de Governo {por competéncia
constitucional) e os Ministros das Relagbes Exteriores (por competéncia legal)

Portanto, a capacidade de outros Ministros ou qualquer outra autoridade

dos mesmos que possua poder de concluir tratades dev erd ser feito pela Unido. com a intermediagio do
Ministério das Relacdes Exteriores, decorrente de sua propria competéncia legal
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assinarem atos internacionais deriva de plenos poderes especificos para cada

caso dada pelo Presidente da Republica

'Em regra, todos os atos bilaterais ou multilaterais estao sujeitos, por determinagao
constitucional, a aprovacao pelo Congresso Nacional. Aqueles que n&o possuemn a
.aprovagéo do Congresso Nacional possuem a natureza Declaratdria, como visto
acima Para a aprovagéo do Congresso Nacional, prepara-se uma Exposi¢&o de
Motivos, na qual o Ministro das Relacdes Exteriores explica as razées que levaram
4 assinatura daquele instrumento e solicita que o Presidente da Republica, por
uma Mensagem, o submeta ao Congresso Nacional. Caso nao haja texto original

‘em portugués, no caso de atos multilaterais, a tradugéo do texto € obrigatéria

Aprovada a exposi¢do de motivos e assinada a mensagem ao Congresso pelo
Presidente da Republica, o ato internacional é encaminhado para exame e
:aprovagéo, sucessivamente, pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal
_Antes de ser levado aos respectivos Plenarios, o instrumento € avaliado, em
“ambas as Casas, pelas Comissdes de Constituicgdo e Justica e de Relacdes

Exteriores e por outras Comissdes interessadas na matéria

A aprovacdo congressual é materializada por Decreto Legislativo, assinado pelo

Presidente do Senado, publicado no Diario Oficial da Uni&o

A validade e executoriedade do ato internacional no ordenamento interno
brasileiro dé-se através de sua promulgagdo. Publicado o Decreto Legislativo que
aprovou o ato internacional, cabe ao Executivo promulga-lo, por decreto assinado
pelo Presidente da Republica e referendado pelo Ministro das Relagoes
Exteriores Esse decreto é acompanhado de copia do texto e publicado no Diario
~ Oficial da Unido O ato internacional que dispensou a aprovagdo congressual, €
- objeto apenas de publicago
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'-'_':Poi‘ fim, nos termos do artigo 102 da Carta das Nagbes Unidas, os atos
internacionais bilaterais, apss entrarem em vigor, sao encaminhados pela Divisdo
e Atos Internacionais & Miss&o do Brasil junto as Nagdes Unidas em Nova York
_para serem registrados junto ao Secretariado das Nagbes Unidas. Quanto aos

_ atos multilaterais, conforme ja indicado, cabe ao depositario a responsabilidade do

~Analisados os documentos internacionais e o processo de aprovagao e integragéo
ao ordenamento juridico nacional, vejamos cada um dos principais documentos
_que reconhecem, em seus textos, o direito & moradia como um direito humano

‘necessario e indispensavel| para uma existéncia digna.
3.21.1 O RECONHECIMENTO DO DIREITO A MORADIA NA CARTA DAS NAGOES UNIDAS

A Carta das Nacdes Unidas® foi assinada por representantes de 50 paises na
Conferéncia das Nagbes Unidas sobre Organizacao Internacional (dentre eles o
Brasil), realizada em S&o Francisco durante o periodo de 25 de abril a 26 de junho
de 1945

A Organizacao das Nagdes Unidas oficialmente passou a existir em 24 de outubro
de 1945, quando a Carta foi ratificada pela China, Franga, Unido Soviética, Reino
Unido e Estados Unidos da América e por maior parte dos outros 51 paises
membros originarios. O dia das Nagdes Unidas é comemorado anuaimente em 24
‘de outubro. Até 1994 havia 185 paises membros da ONU.

A Carta das Nacdes Unidas é o instrumento constitutivo da Organizag&o, definindo
direitos e obrigagdes dos Estados Membros e estabelecendo os orgaos que a

compdem e os procedimentos internos da Organizacdo. A Carta é um Tratado

- 6a N . . ‘ . ‘ . .
" O nome "Nagdes Unidas" foi criado pelo Presidente norte americano Franklin D Roosevelt e foi usado
pela primeira vez na "Declaragio das Nagdes Unidas” de 1° de janciro de 1942, duranic a Scgunda grande
guerra, quande represcntanics de 26 nagdes sc compromelerain a continuar tutando contra as forgas nazistas
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nternacional e codifica no nivel internacional os principios das relagdes
internacionais - desde o principio da igualdade entre 0s Estados até a proibicdo do

uso da forga em relagbes internacionais, que violem os direitos humanos basicos a

que homem e mulheres {ém direito

'Por ser um Tratado Internacional, ratificado pelo Brasil em 21 de setembro de
1045, a Carta das Nagdes Unidas integra o ordenamento juridico brasileiro,

devendo suas normas serem aplicadas no Brasil em defesa dos direitos humanos.

32141 PROPOSITOS E PRINCIPIOS DA CARTA DAS NAGOES UNIDAS

'S&0 propositos das Nagdes Unidas (i) manter a paz e a seguranca internacional,
'3.'(ii) desenvolver relacdes amistosas entre as nagdes, baseada no respeito ao
_principio da igualdade de direito e de autodeterminagdo dos povos, (iii) cooperar
fna soluco dos problemas internacionais de carater econémico, social, cultural ou
“humanitario, e para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as
' liberdades fundamentais para todos, sem distincdo de raga, sexo, lingua ou

refigido; (iv) ser um centro de harmonizagdo das agbes das nagbes para a

. consecugao de objetivos comuns.

Sao principios da ONU: (i) igualdade soberana de todos 0s seus membros, (i)
boa-fé no cumprimento das obrigacoes assumidas na Carta, (iii) solugio pacifica
das controvérsias internacionais, de modo que n&o sejam ameacadas a paz, a
seguranca e a justica internacionais; (iv) evitar o uso da forca ou da ameaca
contra outros Estados, (v) oferecer assisténcia a ONU para o desempenho de
aches voltadas ao respeito dos principios e propésitos da Carta, (vi) néo auxiliar
Estados contra os quais a ONU agir de modo preventivo ou coercitivo, (vit)
monitorar 0 comportamento dos Estados que nao sdo membros das Nagodes
Unidas para que ajam de acordo com 08 Principios da ONU em tudo quanto for

necessario a manutengao da paz e da seguranga internacionais.
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‘ percebe-se, assim, que as Nagbes Unidas tém como grande objetivo em sua
.organizag‘;éo a cooperacao internacional para resolver 0s problemas internacionais
de carater econdmico, social, cultural ou humanitario, e para promover e estimular
o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem

distincéo de raca, sexo, lingua ou religiao

Para a solucdo do problema do direito a moradia, portanto, a Carta das NagGes
Unidas j& previa, ainda que de forma ampla e genérica, um caminho para o
reconhecimento do direito & moradia como um direito humano fundamental Para
cumprir a miss@o acima delineada, a ONU criou na Carta o Conseiho Econdmico e
Social, que tem como atribuices o desenvolvimento de estudos e relatorios a
respeito de assuntos internacionais de carater econdmico, social, cultural,
educacional, sanitario e conexos, devendo fazer recomendagbes a4 Assembléia
Geral sobre esses assuntos. O Conselho pode, ainda, fazer recomendacgdes
destinadas a promover o respeito e a observancia dos direitos humanos e das

liberdades fundamentais para todos.*

Embora ndo possua em seu texto a declaracdo expressa do direito a moradia
‘como um direito humano fundamental, a Carta das Nagdes Unidas representa um
fdocumento chave na protecio do direito & moradia no Brasil, por definir uma
‘estrutura internacional de protegdo dos direitos humanos, incluindo & protecao

“especifica e engajada dos direitos sociais.

32120 RECONHECIMENTO DO DIREITC A MORADIA NA DECLARAGAO UNIVERSAL DOS
DIREITOS HUMANOS

- Outro documento fundamental que forma o arcabougo normativo internacional de
' reconhecimento do direito & moradia é a Declaragdo Universal dos Direitos
- Humanos Como visto, o predmbulo da Carta das Nagbes Unidas declara a

~determinacdo dos povos dos Estados-membros "de preservar as geragoes
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vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, NO espago de nossa vida,
_g.rouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos
-:fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de
s.direitos dos homens e das mulheres, assim como das nagbes grandes e
_pequenas, € estabelecer condicbes sob as quais a justica e o respeito as
obrigagdes decorrentes de tratados e de outras fontes de direito internacional
gssam ser mantidos, e promover o progresso social e melhores condigbes de

vida dentre de uma liberdade mais ampla”

0 Artigo 1 da Carta das Nagdes Unidas proclama que um dos propésitos da ONU
& o0 de realizar a cooperacéo internacional na promogéo e protegéo dos direitos

humarios e liberdades fundamentais para todas as pessoas, sem qualquer tipo de

discriminacao.

Uma das principais conquistas das Nagoes Unidas no campo dos direitos
humanos foi a adocdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
proclamada pela Assembleia Geral da ONU no dia 10 de dezembro de 1948 - dia
atualmente reconhecido e comemorado como o Dia Mundial dos Direitos
Humanos. A Assembléia proclamou a Declaragio como o “ideal comum a ser
atingido por todos os povos e todas as nacdes e como 0O objetivo de cada

individuo e cada érgao da sociedade" ™

& - .
7’3 Carta das NacGes Unidas, Arl 62
Sobre o scntido histérico da Declaragio Universal dos Dircitos Humanos, Fabio Konder Comparato

sintetizou com perfeigio: "Durante a sessdo de 16 de fevereiro de 1946 do Conselho Econdmico ¢ Social das

Nacdes Unidas. ficou assentado que a Comissio de Direitos Humanos, a ser criada, deveria desem olver seus
trabalhos em (rés ctapas. Na primeira. incumbir-the-ia elaborar uma declaracio de dircitos humanoes. de
acordo com o disposto no artigo 35 da Carta da Nagdes Unidas. Em seguida, dever-se-ia produzir. no dizer de
uin dos delegados presentes dquela reunido, "um documento juridicamente mais vinculantc do gue uma mera
declaragio”. documento csse que haveria de ser. obviamente, um tratado ou convengdio internacional. . A
 primcira ctapa loi concluida pela Comissiio de Dircitos Humanos em 18 de junho de 1948, com um projeto de
‘Declaracfio Universal de Dircitos Humanos. aprovado pela Assembliéia Geral das Nagdes Unidas em 10 de
dezembro do mesmo ano A Segunda ctapa sé sc completou cm 1966, com a apros acio de dois Pactos. um
“sobre dircitos civis ¢ politicos e outro sobre direitos ccondmicos, sociais ¢ culturais "(in, A Afirmagdo
Historica dos Direitos Humanos. p 208)
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'OS artigos 1 e 2 da Declarag@o dispSem que todos 05 seres humanos nascem
jguais em dignidade e direitos e que todo homem tem capacidade para gozar 0s
direitos e liberdades nela estabelecidos, sem distingéo de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,

nascimento, ou gualquer outra condigao

E"Os artigos 3 a 21 da Declaragéo dispdem sobre os direitos civis e politicos que
todos os seres humanos possuem, como O direito a vida, a liberdade - em todas
as suas dimensoOes, a seguranca e a cidadania. Os artigos 22 a 27 tratam dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, mencionando o artigo 25, expressamente,

‘amoradia.”!

_EfA Declaracdo Universal dos Direitos Humanos €, tecnicamente, uma
‘recomendagcao feita pela Assembléia Geral aos membros das Nacdes Unidas. A
';_interpretac;éo reinante na Doutrina afirma que as declaragdes internacionais nao
“possuem forga vinculante. Entretanto, no que diz respeito a Declaracdo Universal

_-'dos Direitos Humanos, a realidade n&o & bem essa

3_'_:_Com efeito, para a protecio dos direitos humanos ndo se pode pecar pela
_interpretacdo estritamente formal das fontes do sistema de protec@o dos direifos
humanos. Como vimos, os direitos humanos independem de declaragéo formal
- expressa em documentos legais internacionais ou nacionais, j& que sao inerentes a
'_ dignidade humana, exercida em face de todos os poderes estabelecidos, oficiais ou
' n&o A distingao entre direitos humanos e direitos fundamentais abordada neste
estudo aplica-se, também, ao direito internacional, sendo gue mesmo nao

: fundamentalizados, os direitos humanos ndo deixam de existir.

Dispde o arligo 25" 1 Todo homem tem direilo a um padriio de vida capaz de assegurar, 4 i ¢ 2 sua
familia, saudc e bem-cstar, inclusive alimentagiio. vestudrio, habitaciio, cuidados médicos ¢ 0s Servigos
* indispensavcis. ¢ direito & scguranga cm caso de descmprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros
casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstincias fora de scu controle. 2. A maternidade ¢ a
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ireito mtemactcﬂal é constituido pelos costumes e principios gerais de
eclara o Estatuto da Corte Internacional de Justica (Art. 38). A
e ntemauonal de Justica assim tem entendido. Ao julgar, em 24 de
, caso da reteng8o, como reféns, dos funcionarios que trabalhavam
a_'n'orte—americana em Teerd, a Corte declarou que “privar
_ seres humanos de sua liberdade, e sujeita-los a sofrer
mentos fisicos &, em si mesmo, incompativel com 0s principios da Carta

nldas e com os principios fundamentais enunciados na Declarag@o

ot Dlreltos Humanos'>

san assevera, com muita propriedade, que "a Declaracéo Universal de
da qué nao assuma a forma de tratado internacional, apresenta forga
lgatorla e vinculante, na media em que constitui a interpretagao
'da:expressao ‘direitos humanos', constante dos aris 1° (3) e 55 da
a_'g(:'jés Unidas Ademais, a natureza juridica vinculante da Declarag@o

reforcada pelo fato de - na qualidade de um dos mais influentes

mentos juridicos e paliticos do século XX - ter se transformado, ao longo dos

nos de sua adogio, em Direito costumeiro internacional e principio
o Direito Internacional” ™

ndo assim. podemos afirmar que, desde 1048 o Direito 4 Moradia é reconhecido

dos éSforg:arem-se para sua plena realizagao. O Pacto dos Direitos

O_niem_d:reilo a cuidados e assisténcia especiais Todas as criangas. nascidas dentro ou fora do

- OZardo da mesma protegdo social

ihational Court of Justice Reports, 1980. p 42 apud Fabio Konder Comparato, 4 Afirmagdo Historica
fmnmms p 2K ‘ -

11€_f81' Cowmparato, /A firmagdo Historica dos Direitos Humanos. Sao Paulo: Saraiva. 1999,

vesan. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Inter nacional. Max Limonad, 1996 p 322
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4243 O RECONHECIMENTO DO DIREITO A MORADIA NO PACTO DOS DIREITOS
ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

Conforme visto, o direito a moradia & um direito classificado como social, voltado a

atisfagao da necessidade de cada ser humano e sua familia terem uma moradia

“habitavel, sadia e dotada da infra-estrutura e servicos basicos. O principal

ocumento internacional de protecdo dos direitos sociais & o Pacto dos Direitos
.':.Economacos Sociais e Culturais - International Convenant on Economic, Social
_and Cultural Rights O Pacto dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais foi
adotado por unanimidade pela Assembléia Geral da ONU em 16 de dezembro de
1966, juntamente com o Pacto dos Direitos Civis e Politicos - que criou o Comité

dos Direitos Humanos.

- O Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais entrou em vigor no dia 3 de
“janeiro de 1976, quando verificaram-se as condicbes formais para o inicio de sua
vigéncia Até o final de 1994 haviam ratificado o Pacto 131 paises. O Brasil o

ratificou apenas no dia 24 de janeiro de 1992

A ratificacdo do Pacto, que tem a forga vinculante de um tratado internacional,
produz o importante efeito juridico da internalizacao de suas disposicdes as regras
do direito interno brasileiro. Nos termos do paragrafo 2° do artigo 5° da
Constituicdo Federal, "os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo n&o
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos

tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”

Sendo assim, as normas expressas no Pacto dos Direitos Economicos, Soclais e
Culturais sao normas que possuem no sistema juridico brasileiro a natureza de

norma constitucional.

O Direito & moradia encontra-se expressamente protegido no Pacto, como sé ve

peio teor do Artigo 11 - 1, que dispde "Os Estados-partes no presente Pacto
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reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio
e para sua familia, inclusive a alimentagdo, vestimenta e moradia adequadas,
assim como uma meihoria continua de suas condicbes de vida Os Estados parte
{'Omaréo medidas apropriadas para assegurar @ CONSEcUgao desse direito,
reconhecendo, neste sentido, a importancia essencial da cooperacdo internacional

fundada no livre consentimento.”

‘Vé-se, portanto, que a moradia & um direito basico para que um ser humano

‘possa ter um nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia.
3.2.1.4 O RECONHECIMENTO DO DIREITO A MORADIA NA AGENDA HABITAT

:'-'Agenda Habitat possui natureza de Declaragao, formatada em um Plano Global de
Acdo sobre Assentamentos Humanos. Trata-se de importante documento
--{ntemacionai formal que, mesmo ndo possuindo efeito vinculante aos paises, vai
“formando a base dos principios gerais de direito internacional que aos poucos vao

- sendo incorporados ao direito interno brasileiro.

A Agenda Habitat aprofunda de forma extremamente detalhada a questdo do
direito a moradia adequada. Visando fazer uma analise global sobre o Habitat
humano, isto &, sobre o espaco fisico onde as sociedades se desenvolvem, a |
Conferéncia das Nacgbes Unidas sobre Assentamentos Humanos teve a
importante fungéo de compilar, em um sO documento, aprovado por 185 paises,
vérias importantes informagdes sobre a realidade urbana mundial e sobre como
."enfrentar essa realidade rumo ao desenvolvimento sustentavel Ja no preambulo
da Agenda Habitat traz o impressionante dado de que mais de um bilhdo de

pessoas vivem em condigdes habitacionais que ferem a dignidade humana

‘A Agenda Habitat tragou dois objetivos principais’ moradia adequada para todos e
desenvolvimento sustentavel em um mundo em urbanizagao. Compreende-se

:_Como desenvolvimento  sustentavel © que  congrega conjuntamente
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desenvolvimento econdmico € social, com protecido e preservagio do meio
émbiente.. A Agenda dispde sobre o conjunto de principios gue devem nortear

esses dois objetivos basicos, dos quais trataremos mais adiante

‘A habitacdo adeqguada para todos, um dos objetivos da Agenda Habitat, € uma
‘das metas a serem atingidas para que 0s assentamentos humanos possam se
:"desenvolver de forma sustentavel Ja no preambulo da Agenda € reconhecido a
“acesso a habitac@o sadia e segura, dotada dos servicos basicos, como condicao
“essencial para uma vida digna e para o bem estar fisico, psicologico, social e
econdmico das pessoas Nesse sentido, agdes para que s amplie 0 acesso &
moradias dignas sao urgentes para mais de um bilhdo de pessoas vivendo sem

:__condigées dignas de vida (Paragrafo 2, bis).

- O primeiro reconhecimento do direito & moradia como um direito humano esta no
Paragrafo 13, que dispde. "Nos reafirmamos e Somos guiados pelos propositos e
principios da Carta das Nagdes Unidas e nos reafirmamos nosso compromisso de
assegurar a plena realizagdo dos direitos humanos a partir dos instrumentos
internacionais, em particular nesse contexto o direito a moradia disposto na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, provido pelo Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a Convencdo Internacional sobre a
Eliminacado Todas as Formas de Discriminagao Racial, A Conveng&o sobre todas
as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher e a Convengao Sobre os Direitos da
Crianca, levando em conta que o direito 4 moradia incluido nos instrumentos
internacionais acima mencionados deve ser realizado progressivamente  NOs
reafirmamos que todos os direitos humanos civis, culturais, econdmicos, politicos

e sociajs sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados”

No Capitulo Ili, referente aos compromissos sobre Adequacao adequada FPara
Todos, o Paragrafo 24 reconheceu o direito 4 moradia da seguinte forma "NOs
reafirmamos NOSSO COMPromisso para a plena e progressiva realizac&o do direito

a moradia, provido por instrumentos internacionais Neste contexto, nos
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reconhecemos a obrigacdo dos governos de capacitar as pessoas para obter
habitacdo e proteger e melhorar as moradias e vizinhangas. Nos nos
comprometemos com a meta de melhorar as condigbes de vida e de trabalho
numa base sustentavel e equitativa, pelo qual todos terdo adequada habitacao,
sadia, segura, protegida, acessivel e disponivel, que inclui servigos basicos,
facilidades e amenidades, e o gozo de liberdade frente a discriminacbes de
moradia e seguranga legal de posse No6s devemos implementar e promover este

objetivo de maneira plenamente consistente com as normas de direitos humanos "

No Paragrafo 25 s@o estabelecidos o0s compromissos para atingir a plena e
progressiva realizagdo do direito a moradia O compromisso de assegurar politicas
macroecondmicas e de habitacdo é estabelecido como uma prioridade social
dentro dos programas de desenvolvimento nacional e de politicas urbanas, de

moda a mobilizar recursos, gerar empregos e erradicar a pobreza.

S&o compromissos estabelecidos na Agenda, ainda’ a promog&o da seguranca
legal da posse e igual acesso a terra, em especial para mulheres e pessoas
vivendo na pobreza, promocéo de agbes para erradicar as violagoes dos direitos
humanos em especial corna 0s grupos vulneraveis. Como compromissos estédo
previstos o acesso nao discriminatério para todas as pessoas a um eficiente e
efetivo sistema de financiamento e habitagdo, agua potavel, saneamento e

servi¢os basicos.

O Paragrafo 43 da Agenda possui uma boa definicéo de moradia adequada,
dispondo ser aquela que possui privacidade, espacgo, acessibilidade fisica,
seguranca, incluindo seguranca da posse, durabilidade e estabilidade estrutural,
iluminacao, ventilagéo e agquecimento, infra-estrutura basica, suprimento de agua,
saneamento e tratamento de residuos, apropriada qualidade ambiental e de
saude, e adequada localizacdo com relagdo ao trabalho e servigos basicos,
devendo todos esses componentes terem um custo acessiveis e estarem

disponiveis a todos 0s seres humanos
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:o Paragrafo 44 dispde sobre o direito a moradia como um direito humano da
seguinte forma. "Desde a adocdo da Declaragao Universal dos Direitos Humanos
‘de 1948 o direito & moradia tem sido reconhecido como um importante
componente do direito a um nivel adequado de vida Todos os Governos, sem
excecdo, tem responsabilidades no setor da habitacdo, como por exemplo através
da criaco de Ministérios de Moradia ou Agéngcias, através da alocacéo de fundos

‘para o setor da moradia e por suas politicas, programas e projetos”
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CAPITULO 4
AS GARANTIAS DO DIREITO A MORADIA NO SISTEMA
DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Verificado o reconhecimento do Direito & Moradia no Sistema de Protecao dos
Direitos Humanos, pode-se afirmar que o Estado Brasileiro, através dos seus trés
”'poderes constituidos, tem a obrigagéo de realizar o direito a8 moradia plenamente
no Brasil, fazendo com que todos os cidadaocs tenham uma moradia adequada
fpara viver Entretanto, a realizac@o plena do Direito a Moradia no Brasil ainda e

‘uma realidade distante, ndo sé pela situagéo bastante grave de violagao desse

direito verificada hoje no pais como também pela caréncia de recursos publicos
‘para o financiamento de politicas publicas voltadas a produgao habitacional Nao
-ha porque, contudo, esmorecer no caminho para a plena realizacéo do direito a
‘moradia. Uma vez exposta a obrigacéo do Estado brasileiro, resta analisar qual a
‘real extensdo dessa obrigacdo e quais 0s mecanismos existentes para que essa

“obrigacéo seja cumprida.

A partir de seu reconhecimento formal, seja no plano internacional seja na
- Constituicdo Federal, compete ao Estado fornecer as garantias necessarias para
‘que os cidadaos possam ter pleno acesso aos Direitos estabelecidos no sistema
‘de protegdo dos direitos humanos Neste Capitulo analisaremos quais as
- garantias do direito & moradia, existentes no sistema de proteg@o dos direitos

humanos

‘A andlise das garantias do direito & moradia iniciar-se-4 com as garantias
" existentes no Brasil, garantias internas, integrantes do ordenamento juridico
constitucional e infraconstitucional brasileiro. Verificaremos quais s&o os principais
“instrumentos juridicos existentes, voltados a protecdo do direito a moradia no
plano nacional. Sempre se podera contar, complementarmente, com as normas

*internacionais que, de alguma forma, integraram o sistema de protecdo dos
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}:direitos humanos no Brasil Por essa raz&o, apds a analise das garantias internas
‘convém aprofundar as garantias existentes no sistema internacional de protegdo
;dos direitos humanos, com enfoque nos dois principais organismos internacionais
_que o Brasil faz parte e que se dedicam, de forma institucional, a protego dos
“direitos humanos e do direito & moradia: a Organizagdo das Nagbes Unidas —

i_ONU e a Organizacao dos Estados Americanos ~ OEA
41 A PROTECAO DO DIREITO A MORADIA NO BRASIL

E.IIA prote¢do do Direito & moradia no Brasil possui importantes instrumentos na
‘Constituicdo de 1988 e em algumas normas infraconstitucionais, dentre as quais
destaca-se a recém aprovada Lei 10 257, de 10 julho de 2001, denominada
Estatutc da Cidade Abordaremos adiante cada uma das principais garantias
existentes no ordenamento juridico interno e que servem de protegéo do direito a

“moradia no pais

411 AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO A MORADIA: A
APLICABILIDADE E A EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS DE
RECONHECIMENTO DO DIREITO A MORADIA E SUAS GARANTIAS

Como visto, a moradia foi reconhecida pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 em seu artigo 68°. Uma questdo a se colocar, no direito interno, &
gual a aplicabilidade das normas constitucionais que reconhecem o direito a
moradia como um direito humano fundamental, bem como das normas gue

definem as garantias desse direito no Brasil

O paragrafo primeiro do artigo 5° da Constituigdo Federal dispOe que as normas

‘definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata N&o ha

divida que tal dispositivo aplica-se também aos direitos sociais Isso porque,

embora inserido como paragrafo do artigo 5° que define os direitos e deveres
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individuais e coletivos, o dispositivo contém ordem clara no sentido de que todos
ps direitos e garantias fundamentais que a Constituicdo defende possuem
aplicac8o imediata A melhor hermenéutica nao poderia caminhar em outro
sentido, pois a vontade do legislador foi clara, tanto que inseriu um texto gue
claramente abrange né@o s6 os direitos e as garantias fundamentais do artigo 5°
como também aqueles direitos e garantias expressos no artigo 6° ou ao longo do

texto constitucional.

Com relag@o ao direito a moradia, deve-se notar que o seu reconhecimento como
- um direito humano fundamental foi expresso dentro do Titulo I da Lei Maior,
- exatamente denominado "Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. Logo, ndo ha
porque se excluir da protecdo expressa no §2° do Artigo 5° da Constituigdo,
quaisquer direitos e garantias expressos neste Titulo e tambem ao longo do texto
constitucional. Resta-nos, porem, saber qual a extens@o da expressdo “aplicacédo

imediata” aplicavel para o direito a moradia e suas garantias

José Afonso da Silva enunciou haver trés tipos de normas constitucionais, no que
se refere & sua classificacao quanto a eficacia e aplicabilidade™: (i) as normas
constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade imediata, (i) as normas
constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade imediata, mas passiveis de
restricdo e, (ili) as normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida, em
geral dependentes de integracdo com outras normas infraconstitucionais para
operarem a plenitude de seus efeitos As normas de eficacia plena possuem na
Constituicdo normatividade suficiente para assegurar a sua incidéncia imediata,
nao estando, portanto, dependentes de providéncias normativas posteriores para
efetiva protecao dos direitos por elas assegurados Ja as normas de eficacia
contida, embora possuam normatividade suficiente para produzir os efeitos
necessarios a protegdo dos direitos nelas reconhecidos, preveem a edicdo de

meios normativos capazes de lhes reduzir a eficdcia e a aplicabilidade

 josé Afonso da Sibva. Aplicabilidade das normas Constitucionais. Sio Paulo. Ed Revista dos Tribumnais. 2°
Edicdo, 1982, Titwlos I THe IV
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Finalmente, as normas de eficacia limitada sBo as que ndo receberam do
constituinte normatividade suficiente para sua aplicac@o, deixando ao legislador

infraconstitucional a competéncia de completar a sua regulamentacao.

f_.Como toda a classificacéo, a de José Afonso da Silva nos serve para identificar os
:'principais elementos definidores da aplicabilidade das normas constitucionais que
reconhecem o direito & moradia e dispbe sobre as suas garantias. Com efeito, a
‘aplicabilidade dessas normas constitucionais & imediata, tendo em vista 0 §2° do
_artigo 5° da Constituico. Entretanto, por ser o direito a moradia um direito social,
“gle depende de agles governamentais positivas para a sua plena fruicdo. Como
classificar entdo essas normas? A solug@o ndo € tao simples, uma vez que
‘existern, na Constituicdo, normas referentes ao direito a moradia que possuem
- aplicabilidade imediata e podem ser classificadas como de eficacia plena, assim
~como também existem normas que dependem da edigdo de normas posteriores
infraconstitucionais ou de acbes governamentais efetivas, podendo essas serem

classificadas como de eficacia limitada

41.1.4 O RECONHECIMENTO DO DIREITO A MORADIA COMO NORMA CONSTITUCIONAL
DE APLICAGAQ IMEDIATA

A norma constitucional que reconhece o direito & moradia (artigo 6%) € uma norma
 de eficacia plena, ja que expressa claramente que a moradia & um direito humano
fundamental, fixando um importante principio a ser observado pelos trés Poderes

tdo Estado

Pelo Poder Legislativo, que nao podera aprovar nenhuma norma que contrarie o
direito a moradia, bem como, em outre sentido, fica na obrigacdo de editar leis
votadas a criacdo de instrumentos juridicos eficazes para a garantia do direito a
moradia, pelo Poder Executivo, que devera desenvolver programas e estratégias

voltadas & plena realizagdo do direito a moradia e, pelo Poder Judiciario, que
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devera garantir o respeito ao principio constitucional de protecao e promogéo do

direito a moradia

44.1.1.1 APLICABILIDADE E EFICACIA DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO A
MORADIA

Ja com relacgdo as normas constitucionais que dispdem sobre as garantias do
direuto 4 moradia, a classificacdo ja ndo pode ser feita de maneira uniforme Como
adiante veremos, existem normas que possuem aplicagdo imediata, oferecendo
a0s cidaddos garantias concretas para a defesa do direito & moradia Existem
_também normas definindo algumas garantias do direito a moradia sem conterem
__'(Js elementos suficientes para que possam ser consideradas como de aplicagdo

imediata. Essas normas sdo de eficacia limitada, ja que dependentes de normas

infralegais.

Analisaremos, caso a caso, as garantias constitucionais do direito @ moradia, de

forma a deixar claro qual a aplicabilidade e eficacia de cada uma delas.
'41.1.2 - A FUNGCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE:

As primeiras formas de propriedade que se tém noticia eram coletivas e ligadas as
‘comunidades familiares (clas, gens e tribos) No periodo arcaico do direito romano
“sequer é utilizado o termo, pois o poder sobre um bem move! ou imovel estava
“ compreendido no poder geral (potestas) atribuido ao pater familia sobre as coisas

e pessoas a ele subordinadas.

No periodo moderno, a propriedade é algada a "direito inviolavel e sagrado”,
ninguém dela podendo ser privado, "a nao ser quando a necessidade publica
legalmente comprovada o exigir evidentemente e sob condicéo de justa e prévia
indenizacao” (arts. 2° e 17 da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidad&o de
1789)
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Em consonancia com o texto da Declaragéo francesa, o Codigo Civil napolednico,
de 1804, definiu a propriedade como "o direito de gozar & de dispor das coisas da
maneira mais absoluta, desde que delas nao se faca uso proibido pelas leis e

regulamentos”

A natureza absoluta do poder do proprietério sobre a coisa (plena in re potestas)
significa que o titular do direito de propriedade pode dispor da coisa como bem
entender, decidindo, livremente, se deve usa-la, abandona-la, aliena-la ou destrui-
la (ius utendi, fruendi et abutendi). As limitagbes legais sé eram legitimas se
fundadas no interesse publico manifesto, consubstanciando-se, regra geral, na
exigéncia de uma obrigagdo de nao fazer do proprietario (limitagbes

administrativas. direito de vizinhanga)

A evolucdo da compreensdo do direito de propriedade somou as limitagGes
meramente administrativas outras limitagbes & sua natureza absoluta A funcao
social da propriedade passou a ser discutida seriamente, ja que a propriedade
representa elemento essencial para o desenvolvimento econdmico e social de um
pais, e foi integrando os ordenamentos juridicos. A declaracéo na Constituicdo do
Brasil do principio da propriedade com fungéo social esta no artigo 5°, XXl e XX

e no art. 170, Il e 1l da Constituicao Federal da RepUblica ™

Cumpre de inicio destacar que a propriedade com fungao social vem declarada na
Constituicdo como direito individual e como principio da ordem econdmica
nacional Em outras palavras, diferentemente da concepgao jusnaturalista que via
o dominio como algo abstrato, geral e a-histérico, a Constituicdo de 88 declara a

propriedade como elemento integrante do processo de producdo, circulagéo e

8 Dizem referidos artigos: “Art 5° — Todos sdo iguais perante a Lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito () &
propriedade. nos termos seguintes: () XXI - é garantido o direito de propriedade; XXIII — a propriedade
alenderé sua fungdo social-~ “Art 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizaciio do trabalho humano e
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:'Consumo, sujeitando-se, como tal, as regras proprias estabelecidas para cada
espécie de bem. Eis o motivo pelo qual ndo ha, na Constituicdo Federal, apenas
um conceito de propriedade, mas sim ‘propriedades’, direitos com conteudo,
:aproveitamerato econdmico e funcdo sacial distintos. propriedade industrial (art. 5°
fxxg)(), propriedade artistica e literaria (art 58 XXVID, propriedade urbana (art

1 82), propriedade rural (art. 184) entre outras.

‘A fungéo social da propriedade vincula-a ac cumprimento de finalidades de
interesse coletivo. Essas finalidades, na Lei Maior, estdo estabelecidas no artigo
2° ¢ no artigo 170, caput Salienta-se, pois, que cada propriedade {(urbana, rural,
;_:artistica ) possui finalidades sociais especificas, das quais vale destacar a
__':ﬁnalidade da propriedade urbana, por ser o ambiente urbanc o local onde se

“concentra o maior déficit habitacional do pais
- 4.1.1.2.1 FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE URBANA:

-0 conceito de fung@o social da propriedade remonta as primeiras disposicées

- sociais expressas em Constituicdes nos Estados Modernos.

"0 vocabulo funcdo deriva “do latim functio’, de fungi (exercer, desempenhary),
:.’embora seja tido no mesmo sentido de cargo, emprego, exercicio ou oficio, na
‘técnica do Direito Administrativo, entende-se mais propriamente o direito ou dever
- de agir atribuido ou conferido por lei a uma pessoa, ou a vdrias, a fim de
‘assegurar a vida da administragdo publica ou o preenchimento de sua missao,
segundo os principios instituidos pela lei””” Nesse sentido, “Fungéo Publica é a
designacdo dada, especialmente, & funco que emana do poder publico e é
outorgada para o desempenho ou encargo de ordem publica, ou referente a

administracdo publica () Assim, a qualidade de funcdo publica nao vem da

na livre iniciativa. fem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
?Pscwados os seguintes principios: { ) [ ~ propriedade privada; 111 - fungdo social da propriedade ™
De Plécido ¢ Silva. Focabuldrio Juridico. Volume 11 Rio de Janciro, Forense. 1967, pp 722/723
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condicdo de importar numa fungdo de ordem publica, mas por se mostrar uma

_imposigao ou um encargo de interesse publico e coletivo"™

Da leitura de ambas as definigbes, propostas por De Placido e Silva, depreende-
se que a) a idéia de funcdo associa-se a um poder-dever de agir (facere)
atribuido a aiguém, b) este poder-dever esta orientado ao cumprimento de um
_3' determinado objetivoffinalidade, ¢) o adjetivo ‘social’, contido na expressao
“func¢do social’ indica que o objetivo a ser realizado corresponde ao interesse

coletivo, e nao individual do titular do poder-dever

Confirmam essas preposicées o artigo 153 da Constituicdo alemé de Weimar
- (1919), primeira norma a declarar o principio da fungéo social da propriedade “A
. propriedade obriga. Seu uso deve, ao mesmo tempo, servir o interesse da

. coletividade”.

Nzo se confundem, pois, limitagbes administrativas a propriedade com a exigéencia
de que esta cumpra sua funcdo social. Aquelas s&o externas ao direito de
propriedade e se traduzem em uma conduta negativa do titular do direito (non
facere), esta é inerente ao proprio direito e representa uma exigéncia, de ordem
pliblica, ao proprietario para que dé uma destinagéo socialmente Util ao seu bem
(conduta positiva)

Sintetizando todas estas observacdes, esta a definicdo de Celso Antdnio Bandeira
de Mello. Funcdo social da propriedade € o “principio constitucional que determina
a vinculagdo da propriedade a um destino economicamente util, produtivo, de

maneira a satisfazer as necessidades sociais preenchiveis pela espécie tipologica

k] , . . . a
;9 De Placido ¢ Silva. ob Cit, p 723

Sérgio Gardengui Suiama, Fungdo Social da Propriedade. monografia apresentada & Faculdade de Direito
da Universidade de Sic Paulo para a conclusiio do curso Direitos Reais. mimeo. Sfio Paulo, 1993
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do bem (. ), cumprindo, destarte, as completas, sua vocagao natural, de molde a

canalizar as potencialidades residentes no bem em proveito da coletividade"®

Ccom relacdo a funcgéo social da Propriedade Urbana, bs arts. 182 e 183 da
Constituicdo trazem importantes elementos para a sua compreensao O solo
urbano destina-se, sobretudo, ao suporte das atividades desenvolvidas na cidade
(industria, comércio, moradia, servicos, lazer, . .} Seu uso, ou sua fungao social,
deve atender portanto a estas caracteristicas Em razdo das peculiaridades de
cada cidade, a Constituicdo deixou a cargo do Plano Diretor (lei de competéncia
municipal) determinar as exigéncias fundamentais para o cumprimento da funcéao
social da propriedade. Diz o paragrafo 2° do artigo 182 “A propriedade fundiaria
urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de

ordenacdo da cidade expressas no Plano Diretor”

O artigo 183 estabelece uma garantia em favor do uso social da propriedade, em
especial ao uso destinado & moradia, conferindo direitos de usucapido aguele que
ocupar, em posse mansa e pacifica, area urbana por mais de 5 anos e nao
possuir outro imovel Certamente encontraremos, ao longo de todo o pais,
moradores que ja& possuem o direito de propriedade sobre os imodveis que
ocupam. Este dispositivo da nossa Lei Maior, ac mesmo tempo que premia
aquele que da uso a propriedade, pune aquele que ndo cumpre a fungdo social da
propriedade  Trataremos deste assunto de forma mais detalhada quando

abordarmos o Estatuto da Cidade

41.1.3 - A USUCAPIAO CONSTITUCIONAL:

A Constituicdo Federal fixou duas modalidades de usucapiao com tempo de

aquisicao reduzidos para cinco anos a usucapido rural e a urbana

* Celso Antonio Bandeira de Mello. Novos Aspeetos Da Fungdo Social da Propriedade, in Revista de Direito
Publico n. 84 - out/dez 1987, p 43

102



O Direito & Moradia ¢ suas Carantins no Sistema de Protegiio dos Direitos Hunamos
Dissertagio de Mestrado - Fernundo Mussa Abujamrs Aith

44.131-DA USUCAPIAO ESPECIAL DE IMOVEL URBANO

Um dos instrumentos previstos pelo legisiador Constituinte de 1988, que tem como
objetivos garantir o uso social da propriedade e o Direito a Moradia dos mais
: necessitados, € a Usucapido Especial de imdvel urbano. Este instrumento consta
do artigo 183 da Carta Magna, que dispde: “Aquele que possuir como sua area
urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que néo seja proprietario de outro imovel

“urbano ou rural "®!

Temos, portanto, no artigo supra mencionado um importante instrumento de

garantia aos moradores necessitados que ocuparam areas particulares ociosas
| Mostra-se importante, nesse sentido, proceder-se um levantamento dos atuais
‘moradores de areas ocupadas irregularmente que ja& possuem o direito
constitucional do dominio da area que ocupam, por |& estarem ha mais de cinco
anos Muitos desses moradores, porém, ndo tém a nogdo basica de seus direitos

e ignoram a possibilidade de aquisi¢ao do dominio destas areas

Cumpre-nos notar que a Agéo de Usucapido urbano deve ser promovida pelos
moradores que possuirem os trés requisitos constantes no artigo 183, que séo: a)
estar na posse do imével a pelo menas 5 anos ininterruptamente, b) possuir area

de até 250 metros quadrados, ¢) utilizar o imovel para moradia Vale ressaltar

¥ Existern outras espécies de usucapio previstos em legistagio federal 1. Usucapifio Extraordinario: 2

Usucapido Ordinario 3 Usucapido Especial A primeira espéeic dd-se apés dez anos de posse mansa ¢
pacifica, acompanhados de justo tiwlo ¢ boa fé. quando as partes moram na mesma cidade, ¢ apos 13 anos, s¢
foremn moradores de municipios diversos (art 331 C.C ). Ja o Usucapifio ordindrio & conferido ao possuidor
de imével hi pelo menos 20 anos. ndo sendo necessdrio a prova de justo titulo e boa f¢, pois suma existéncia é
presumida (art 550. C C) Quanto ao Usucapido Especial, foi instituido pela Lei 6 969. de 10 de setetbro de
1981, que dispde em scu artigo 1°. que “todo aquele que. nfio sendo proprictario rural nem urbano. possuir
como sua, por S(cincojanes ininerruptamente. sem oposicdo, drea rural continua. ndo excedente de 25(vinte e
cinco)hectares. € a houver tornado produtiva com seu trabalbo ¢ nela Lliver sua morada, adquirir-The-a o
dominio, independentemente de justo titulo ¢ boa [&, podendo requerer ao juiz que assimm o declarc por
sentenga, a qual servira de titulo para transcrigdo no registro de imoveis ™
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‘que, Mesmo que o imove! tenha mais de 250 metros quadrados, ac menos esta

‘metragem esta garantida pelo usucapiao especial

José Afonso da Silva houve por bem em classificar este instrumento de
‘wysucapido pré-moradia’, uma vez gue este é exatamente o intuito do instituto.
“Alerta o ilustre jurista que "esse usucapido néo sera reconhecido ao mesmo
“possuidor mais de uma vez, no que o Constituinte andou bem, pois quer-se que O
imoével ndo seja mais do que objeto de moradia Veda-se, por outro lado, 0

' usucapido, para tal fim, de iméveis publicos"®

: A Lei Federal 10.257, de 10 de julho de 2001, denominada Estatuto da Cidade,
regulamentou esse artigo constitucional®™, estabelecendo que o titulo de dominio
~adquirido através do usucapi@o constitucional pro-moradia serd conferido ao
homem ou a mulher, ou & ambos, independentemente do estado civil. Trata-se de
- medida que visa dar a garantia a familia, através de ambos 0s pais, sem contudo
exigir para tanto formalismos intteis, como uma certiddo de casamento O direito
" de usucapir pela modalidade constitucional ndo sera reconhecido ao mesmo

possuidor mais de uma vez.

A grande inovacdo dada pelo Estatuto da Cidade é a possibilidade da usucapiao
~ coletiva, que podera ser invocadA sempre que houver areas urbanas com mais de
duzentos e cinguenta metros quadrados, ocupadas por mais de um possuidor, e
n&o for possivel identificar o terreno ocupado por cada um deles. A usucapiéo
especial coletiva de imdvel urbano sera declarada pelo juiz, mediante sentenca, a
qual servira de titulo para registro no cartdrio de registro de imoveis. A sentenca
devera atribuir, no caso de usucapio coletiva, igual fragéo de terreno para cada
um dos possuidores, independentemente do terreno que cada um ocupe, saivo na

hipdtese de acordo escrito entre os conddminos estabelecendo fracGes ideais

B2, .. : - Lo . . ‘ - .

José Afonso da Silva, Curse de Direito Constitucional Positivo, EQ. Malleiros, 13 ed., 1997, p. 749 Com
relagiio a bens piblicos, o instituto que permiite a permanéncia dos moradores em tais terras ¢ a Concessio de
Uso. tema que trataremos mais pormenorizadamente adiante.
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diferenciadas Uma vez formado o condominio especial, este sera indivisivel, nao
56 podendo ser alterado mediante deliberacdo tomada por no minimo dois tergos
dos condéminos, no caso de execugdo de urbanizagdo posterior a constituicéo do

condominio

Uma importante salvaguarda dada pela regulamentacio do Estatuto da Cidade foi
a de sobrestar todas as outras acbes judiciais petitdrias ou possessorias,
propostas relativamente ao imdvel usucapiendo. Ou seja, até que se julgue a
usucapido especial urbana ndo sera permitida a reintegragdo de posse ou

"qua[quer retirada forcada dos ocupantes daquela area sob litigio.

A acéo de usucapido especial urbana observara o rito processual sumario, sendo
“obrigatdria a interveng@o do Ministério Publico. Sdo partes legitimas para propor a
acdo. (i) pelo possuidor, isoladamente ou em litisconsorcio originario
:superveniente‘, (i) os possuidores, em estado de composse, (iii} como substituto
processual, a associacdo de moradores da comunidade, regularmente
constituida, com personalidade juridica, desde que explicitamente autorizada
pelos representados. O autor tera os beneficios da justica e da assisténcia

judiciaria gratuita, inclusive perante o cartdrio de registro de imoveis.

Finalmente, a regulamentacdo previu que a usucapio constitucional podera ser
utilizada como matéria de defesa, valendo a sentenca que a reconhecer como

- titulo para registro no cartdrio de registro de imoveis.
41.1.3.2 - USUCAPIAD CONSTITUCIONAL RURAL:

Nos mesmos moldes da propriedade urbana, a Carta de 1988 instituiu a figura da
usucapido rural. Dispde no artigo 191 “Aguele que, ndo sendo proprietario de
imovel rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem

- Oposigdo, area de tefra, em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares,

¥ Lei 10 257 de 10 de jutho de 2001, arts 9°a 14,
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“tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia,
adquirir-ihe-a a propriedade " E o Paragrafo Unico complementa dizendo que "Os

moveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.”

Esta figura, chamada pela doutrina de Usucapido pro-labore, visa elevar a
'propréedade rural a sua real natureza, qual seja, a de bem de produgdo, que tem
como utilidade natural a produgéo de bens necessarios a sobrevivéncia humana.
“A propriedade da terra, bem que se presta a multiplas formas de produgéo de
riquezas, ndo poderia ficar unicamente em subserviéncia aos caprichos da

natureza humana, no sentido de aproveitéa-la ou no, e, ainda, como conviesse ao

proprietario”®*

'Séo requisitos para a aquisicgo do dominio pelo usucapio pro-fabore: (1) ter a
:posse por ao menos cinco anos ininterruptos, sem oposigao; (2) nao possuir a
4rea mais de cingtienta hectares, (3) tornar a terra produtiva pelo trabalho, tendo

nela sua moradia.

Novamente busca-se a funcdo social da propriedade, eis que o regime juridico da
terra “fundamenta-se na doutrina da funcéo social da propriedade, pela qual toda
Triqueza produtiva tem uma finalidade social e econdmica, e quem a detém deve

fazé-la frutificar. em beneficio préprio e da comunidade em que vive® *

414.4 - O CAPITULO DE POLITICA URBANA DA CONSTITUIGAO FEDERAL: A POLITICA
'URBANA E O PLANOC DIRETOR COMO GARANTIAS DO DIREITO A MORADIA

E pacifico hoje que o planejamento € um dos principais instrumentos de controle
_do desenvolvimento urbano, servindo para orientar o crescimento da maiha
‘urbana, para que seja realizado de forma ambientalmente equilibrada e

“socialmente justa. O processo rapido de urbanizag&o por que passou o Brasil fez

" Lima Stefanini. 4 Propriedade no Direito Agrério. So Paulo, ed RT, 1978.p 99
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com gue as cidades brasileiras crescessem de forma absolutamente
desorganizada, dando ensejo as ocupagdes irregulares nas periferias das
cidades, fazendo surgir nas principais cidades brasileiras as favelas e os cortigos,
g, juntamente com este tipo de ocupacao, a poluicao de nascentes, de rios, lagos,

reservas de mananciais, etc

A fim de evitar que este tipo de situac&o se prolongue e perpetue, com inevitaveis
e irreversiveis danos a satide e ao bem estar coletivo, a Constituigéo Federal de
1988 dispde de um capitulo préprio destinado exclusivamente a Politica Urbana.
Temos, desta forma, que a politica urbana é uma prioridade dos poderes publicos,
definida pela nossa Lei Fundamental, em seu artigo 182, nos seguintes termos "A
politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,
“conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
.habitantes”‘ O paragrafo primeiro do mesmo artigo dispbe que “o plano diretor,
| aprovado pela Camara Municipal, obrigatorio para cidades com mais de vinte mil
habitantes, € o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expanséo
urbana” E exatamente o Plano Diretor que definird quais as exigéncias para gue

a propriedade urbana cumpra sua fungéo social (art. 182, §29.

E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para érea incluida
no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano
nio edificado, subtilizado ou nao utilizado, que promova seu adequado
aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de (i) parcelamento ou edificagdo
compulsorios, (ii) imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana e
progressivo no tempo, (iii) desapropriagdo com pagamento mediante titulos da
divida publica de emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo
de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sycessivas,

assegurados o valor real da indenizag&o e 0s juros legais (art. 183, §4°)

B4 - L . iys - . e
% Fernando Pereira Sodero. Curse de Direito Agrdrio 2 o estaiuto da terro. Brasilia, Fundacio Petrbnio
Poriella/MI. 1982 p 25
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Finalmente, o paragrafo terceiro do artigo 182 determina que ‘as desapropriagbes

de imdveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indenizagao em dinheiro”

Desta forma, percebemos que o plano diretor € um instrumento importantissimo
para O controle do desenvolvimento das cidades brasileiras, uma vez que &
exatamente através dele que se estipulam expressamente as fungdes sociais da
propriedade e ¢ através dele que se institui as areas passiveis de serem objeto de
edificacdo ou parcelamento compuisorios, de Imposto Predial Territorial Urbano
progressivo no tempo sobre 0s terrenos ociosos, ou até de desapropriacgo com
tituios resgataveis em até dez anos Analisaremos o Plano Diretor mais

detidamente quando tratarmos do Estatuto da Cidade.

4.1.1.5 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS PROCESSUAIS DO DIREITO A MORADIA

A Constituicdo Federal possui importantes garantias processuais que podem servir

de instrumentos eficazes para a protecdo do direito & moradia, como veremos

4.1.15.1 A AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE COMO INSTRUMENTO DE DEFESA DO DIREITO A
MORADIA NO BRASIL

Nenhuma lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal no Brasil podera
conter dispositivos contrarios aos estabelecidos na Constituicao Federal. Qualquer
lel ou ato normativo exarado no pais que contrarie o direito & moradia podera ser
invalidado, quando eivado do vicio de inconstitucionalidade. Como vimos, o direito
a4 moradia & um direito fundamentalizado no Brasil, ou seja, encontra a sua
protecao formal no instrumento juridico-normativo que ocupa o topo da hierarquia
do sistema juridico nacional, que € a Constituicdo da Republica. Por essa razéo,
0s mecanismos de controle existentes no pais contra as leis ou atos normativos
inconstitucionais sdo importantes instrumentos de defesa do direito @ moradia no

Brasii
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O atual texto constitucional prevé a inconstitucionalidade por agdo ou omisséo,
sendo gue o controle de constitucionalidade no Brasil € jurisdicional, combinando
critérios difuso e concentrado, este realizado pelo Supremo Tribunal Federal Jose
Afonso da Silva entende gue o exercicio do controle de constitucionalidade pode
ser feito de trés maneiras através da vig de excecéo, atraves da acée direta de
inconstitucionalidade e a ac&o declaratéria de constitucionalidade. Segundo o
eminente jurista, no controle de excecdo, qualquer interessado poderéd suscitar a
questdo de inconstitucionalidade, em qualquer processo, seja de que natureza for,
qualquer que seja o juizo. O constitucionalista classifica a ago direta de
inconstitucionalidade em trés modalidades (i) a interventiva, que pode ser federal,
por proposta exclusiva do Procurador-Geral da Republica e de competéncia do
Supremo Tribunal Federal (arts. 36, fll, 102, I, a, e 128, IV}, ou estadual por
proposta do Procurador-Geral de Justica do Estado (arts 36, IV e 129, V),
interventivas porque destinadas a promover a intervencio federal em Estado ou
do Estado em Municipio, conforme o caso, quando o Estado ou o Municipio violar
- o principio constitucional de respeito aos direitos humanos, (ii) a geneérica, que
pode ser a) de competéncia do Supremo Tribunal Federal, destinada a obter a
decretacdo de inconstitucionalidade. em tese, de lei ou ato normativo, federal ou
estadual, sem outro objetivo sendo o de expurgar da ordem juridica a
incompatibilidade vertical, € agdo que visa exclusivamente a defesa do principio
da supremacia constitucional (arts. 102, |, a e 103, incisos e §3°%), b) de
competéncia do Tribunal de Justica de cada Estado, visando a declaragdo de
inconstitucionalidade , em tese, de leis ou atos normativos estaduais ou municipais
em face da Constituico Estadual (art 125, §2°), dependendo de previs&o nesta,
(iii) a supridora de omissao, que pode ser: a) do legislador, que deixe de criar lei
necessaria a eficacia e aplicabilidade de normas constitucionais, especialmente
nos casos em que a lei é requerida pela Constituicdo, b) do administrador, que

ndo adote as providéncias necessarias para tornar efetiva norma constitucional
(art 103, §2°) %

86 . . " L . . ™" PR - . .
" José Afonso da Silva, Curso de Direito Constiucional Positivo, p 33, 34, 17 Ediciio. Malheiros Editores.

Sfio Paulo, 2000
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‘As pessoas e Orgaos legitimados a propor a acgéo direta de inconstitucionalidade
.:pelo controle concentrado foram enumerados no artigo 103 da Constituicdo da
Republica o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da
_.Cémara dos Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa, o Governador de
"'Estado,' 0 Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, partido politico com representagdo no Congresso Nacional,

confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

‘Com relacéo a eficacia da sentenca gue declara a inconstitucionalidade na via de
'excegéo, a doutrina entende que faz coisa julgada no caso e entre as partes, néo
tendo efeito erga omnes A sentenga e declaratoria e produzira, para as partes
'.que comple a lide, efeitos ex tunc, fulminando a relacéo juridica fundada na lei
inconstitucional desde o seu nascimento A sentenca emitida no controle difuso
‘somente faz coisa julgada inter partes, mas néo faz coisa julgada erga omnes em
relagdo a lei declarada inconstitucional, porque qualquer fribunal ou juiz, em
principio, podera interpretar a mesma lei de forma diferente e julga-la
constitucional. De fato, a sentenga monocratica ou o acorddo exarado pelos
tribunais existentes no pais, que ndo o Supremo, ndo tem o condao de determinar
a inconstitucionalidade definitiva de wuma Lei As declaragbes de
inconstitucionalidade exaradas pelo controle difuso somente produzirdo efeitos
erga omnes quando o 8enado federal, por resolugdo, suspender a
executoriedade da lei inconstitucional, conforme o disposto no art. 52, X da
Constituicdo Federal, que dispde: “compete privativamente ao Senado Federal
suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal’” Nesses casos, os efeitos seréo
eX nune, ou seja, a lei somente perdera sua eficacia a partir da publicacao da

Resolugdo do Senado, ja que, até essa data, produziu validamente seus efeitos.
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Com relacho a declaragdo de inconstitucionalidade exarada pelo Supremo
Tribunal Federal, obtida no processo da acdo direta de inconstitucionalidade
- genérica, pelo controle concentrado, essa possuird, em principio, efeito erga
omnes, com reflexos sobre o passado (a nulidade opera ‘ex tunc’ e
independentemente da atuacdo do Senado), por se tratar de decisdo que se
impbe quaisquer que sejam as consequéncias para as relacbes juridicas
concretas, pelo interesse superior da preservagio do respeito & Constituicdo que
preside a ordem juridica vigente A Lei permite, entretanto, que o Supremo
Tribunal Federal, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razfes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera, por maioria de dois tergcos de seus membros, restringir os efeitos da
declaracao ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir do transito em juigado ou
de oufro momento que venha a ser fixado.

Finalmente, os efeitos da acéo declaratoria de inconstitucionalidade por omissdo
estdo previstos no artigo 103, §3° da Constituicdo, que estatui que “declarada a
inconstitucionalidade por omiss@o de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de drgdo administrativo, para fazé-lo
em trinta dias” No caso da inconstitucionalidade por omissédo, analisa-se o caso
concreto, mais especificamente a omisséo de um determinado Poder publico, que
nao cumpriu uma determinagdo constitucional diretamente dirigida a este Poder.
Dessa sentenca decorre uma obrigacéo de fazer para o Poder competente, que
deveréd tomar as providéncias necessarias ao suprimento da omissdo Novamente
recorremos ao ilustre constitucionalista para finalizar essa questdo "Esse sentido
mandamental é mais acentuado em relago a érgac administrativo. Mas ele existe
também no tocante a ciéncia ao Poder Legislativo. N&o ha de se limitar 4 mera
ciéncia sem consequéncia. Se o Poder Legislativo ndo responder ac mandamento
judicial, incidira em omisséo ainda mais grave Pelo menos terd que dar alguma
satisfagdo ao Judicidrio. E certo gue, se ndo o fizer, praticamente nada se podera

fazer, pois n&o ha como obrigar o legislador a legislar Por isso & que, no caso de
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inconstitucionalidade por omiss&o, propugnaramos por uma decisdo judicial
normativa, para valer como lei se apds certo prazo o legislador ndc suprisse a
omissdo. A sentenca normativa teria esse efeito. Mas o legislador constituinte nao

quis dar esse passo a frente” *

- Como pode-se verificar, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade, seja por agdo ou
por omissdo do Poder Publico, constitui importante instrumento de defesa dos
. direitos humanos, ja que leis ou atos normativos que nao estejam de acordo com o
principio de defesa dos direitos humanos fixado na Constituicdo podem ser
“invalidados por esse instrumento, ou, noutro sentido, a auséncia de atos
normativos ou leis que deveriam existir para garantir um mandamento
constitucional em defesa dos direitos humanos também pode ser atacada pela
Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Também as politicas publicas ou, ainda, a
falta de politicas publicas eficazes voltadas a realizacdo dos direitos humanos
| podem ensejar Acdes de Inconstitucionalidade. Analisaremos como a constituicdo
pode ser invocada para a defesa do direito a moradia através da Acdo de

Inconstitucionalidade ou através do controie difuso de constitucionalidade.

411511 AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE CONTRA LE! ORCAMENTARIA QUE NAO ATENDA O
DIREITO A MORADIA

A redacéo do artigo 102, |, a, parte inicial, da Constituicdo da Repdblica menciona
lel ou ato normativo” como os possiveis objetos de acdes diretas de

inconstitucionalidade

Sabe-se que a atividade legislativa, também chamada de atividade normativa, & a
edicdo, por orgéo estatal, de ato juridico geral, abstrato e imperativo. Por tal razéo,
ha leis que, ndo obstante ostentem essa denominacdo, ndo sédo consideradas
pelos tribunais brasileiros como atos legisiativos, por ndo serem gerais nem

abstratas S&o o que a doutrina chama de “leis de efeitos concretos”

¥ José Afonso da Silva, ob Cit. p 57/3%
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com relagdo as leis orgamentarias, o Supremo Tribunal Federal as vem
entendendo como leis com efeitos concretos que, por essa razdo, ndo podem ser
atacadas através de aces diretas de inconstitucionalidade Podemos encontrar o
mesmo entendimento na doutrina®® Entendemos, data venia, que tal interpretacéo
do mandamento constitucional mostra-se equivocada

A interpretac@o correta do supramencionado dispositivo constitucional néo deixa
dividas de que gue qualquer lei orcamentaria federal, estadual ou distrital, esta
editada no uso da competéncia estadual, poderia ser objeto de agao direta de
inconstitucionalidade, j& que séo leis nos termos da propria Constituicéo da
Republica. Com efeito, a Secdo Il do Capitulo I, do Titulo VI da Constituico
define que or¢amento € lei de iniciativa do Poder Executivo, assim como o 580 as

Leis de diretrizes orgamentarias e os Planos Plurianuais.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, alinhado com alguns doutrinadores, vem
entendendo que as leis ou 0s atos normativos que nao possuam as qualidades da
generalidade e abstrac&o enquadram-se na classificagéo de ato administrativo,
também chamado de ato concreto® Ha entendimento no sentido de que em se
admitindo ag8o direta de inconstitucionalidade contra lei orgcamentaria estar-se-ia
incorrendo em uma contradic&o terminologica, em razdo de que havera verificagao
abstrata de ato concreto® Dessa forma, de acordo com esse entendimento,
nenhum ato concreto, mesmo que veiculado por lei, pode ser objeto de acéo direta

de inconstitucionalidade O Pretério Excelso vem decidindo nesse sentido®’

O Relator da ADIQO (Acdo Direta de Inconstitucionalidade Questdo de Ordem) n°
1640/UF, Ministro Sydney Sanches, asseverou em seu voto que nado ha, nesses

casos de Acao Direta de Inconstitucionalidade, a impugnac&o de uma lei ou ato

Rodrlao Lapes Lourcngo, Controle da Cansticucionalidade & Luz da Jurisprudéncia do STF, 2°Ed. p 62
P'mimo hcqucs Cutrso de D:re:w C ommuc:ona! 9° Ed Forcnse p ?'?'7
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normativo. Entende o magistrado que com relacdo a orcamentos nao se pretende
a suspensdo cautelar nem a declaracao final da inconstitucionalidade de uma
norma, € sim de uma destinacdo de recursos, prevista em lei formal, mas de
natureza e efeitos politico-administrativos concretos, hipdtese em que, na
conformidade dos precedentes da Corte, descabe o controle concenirado de
~ constitucionalidade como previsto no art 102, 1, “a", da Constituicdo Federal, pois
: ali se exige que se trate de ato normative Termina afirmando, de forma pouco
| elucidativa, que esse entendimento ndo impede que eventuais prejudicados se
_vatham das vias adequadas ao controle difuso de constitucionalidade, sustentando
" a inconstitucionalidade da destinagdo de recursos, como prevista na lei em

.~ questdo. Note-se que tal deciséo foi unanime *

- Ainda quanto aos posicionamentos jurisprudenciais do STF, podemos encontrar
decis6es no sentido de que “ .. na jurisprudéncia do STF, 36 se consideram objeto
~iddneo do controle abstrato de constitucionalidade os atos normativos dotados de
~ generalidade, o que exclui 0s que, malgrado sua forma de lei, veiculam atos de
' efeito concreto, como sucede com as normas individuais de autorizacao que
- conformam originalmente o or¢amento da despesa ou viabilizam sua alterag@o no

- curso do exercicia” %

' Revista Trimestral de Jurisprudéncia 13171001, 13171 007, 135/905, 138/436. 139/73, 140/36, 141/739.
146/483, 147782, 1477545, 152/742, 153/765. 156/167 ¢ 139/775

** Diario de Justica de 27/03/98

% ADI-1716/DF, Min. Sepiilveda Pertence, D de 27/03/98 ‘Trancrevemos outras decisdes no mesmo sentido:
Ementa: agfio dircta de inconstitucionalidade Emenda congressional a proposta orcamentdria do poder
execntivo Ao concreto. Impossibitidade juridica A Agfio Direta de Inconstitucionalidade configura meio de
preservacio da integridade da ordem juridica plasmada na constituicio vigente, atua como instrumento de
ativacio da jurisdiciio constitucional concentrada do Supremo Tribunal Federal ¢ enscja a esta Corte, no
controle em abstrato da norma juridica, o descirpenha de tpica funciio politica ou de Governo. Objeto do
© controle concentrado. perante o STF, sfio as leis ¢ os atos normativos cmanados da Unifio, dos Estados-
Membros ¢ do Distrito Federal No controle abstrato de nonngs, em cujo dmbilo instauram-se relagbes
processuais objetivas. visa-sc a uma s6 f{inalidade: A tutela da ordem constitucional, sem vinculages
quaisquer a situagdes juridicas de cardter individual ou concreto A Agiio Direta de Inconstitucionalidade nfio
¢ sede adequada para o controle da validade juridico-constitucional de atos concretos, destituidos de qualquer
normatividade Nio sc tipificamn como normativos 6s atos cstatais desvestidos de qualger cocficiente de
abstragfio, generalidade ¢ impessoalidade Precedemtes do STF A recusa do controle em tese da
constitucionalidade de cmenda congressional. consiste em mera {ransferéncia de recursos de uma dotacio
para outra, dentro da proposta or¢amentaria do Governo Federal, ndo traduz a impossibilidade de verificagio
de sua legitimidade pelo Poder Judicidrio, sempre cabivel pela via do controle incidental Agravo Regimental
improvido”. (AGRADI-203/DF, Min Celso de Mclo. DJ de 20/04/90). “ementa: aclio direla de
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Tal entendimento néo nos parece correto As leis orcamentarias, cComo 0s proprios
julgados reconhecem, sdo leis. E como tais, possuem forca de lei para todos os
ofeitos. [ através da Lei Orgamentéria que o poder legislativo prevé e autoriza ao
poder executivo a execucdo das despesas publicas, ou seja, & 0 orcamento que
d4 sustentabilidade financeira as politicas publicas que s&o executadas pelo Poder
Executivo para a consecugdo dos objetivos Constitucionais da Republica
Federativa do Brasil £ falsa essa divisdo elaborada, entre leis e ‘leis de efeitos
concretos’. Se assim quisesse a Constituigdo, assim teria definido. Quaisquer atos
:_normativos ou leis que se mostrarem inconstitucionais poderao ser objeto de Agédo
Direta de Inconstitucionalidade. Esse & o espirito constitucional, herdado dos
primérdios do Estado Moderno. Como brilhantemente ensina o professor Fabio
‘Konder Comparato’ “Quando, porém, a legitimidade do Estado passa a fundar-se
ndo na expressdo legislativa da soberania popular, mas na realizacdo de
finalidades coletivas, a serem concretizadas programadamente, © criterio
classificatério das funces e, portanto, dos Poderes estatais s6 pode ser 0 das
politicas publicas ou programas de acéo governamental™. Ou seja, o Estado tal
qual se apresenta hoje possui uma realidade centrada na execucdo de politicas

plblicas voltadas & satisfagdo do interesse coletivo. Dessa forma, as leis

inconstitucionalidade — lei n® 1 848/91. do rio de janciro (art. 34) - lei de diretrizes orgamentdrias - najurcza
juridica — norma legal de vigéncia tempordria — pleno exaurimento de sua eficicia juridico-normativa —
prejudicialidade da agfio. a Lei de Dirctrizes Orgamentirias possui destinagio constitucional especifica ¢
veicula conteudo material proprio. que, definide pelo artigo 165, par 2 da Carta Federal, compreende as
metas ¢ prioridades da Administragio Piblica. inclusive as despesas de capital para o excrcicio financeiro
subscgilente, Mais do que isso, essc ato estalal tem por objetivo oriertar a claboraciio da Lei Orgamentiria
anual ¢ dispor sobre as alteragBes na legislagdo tributaria. além de estabelecer a politica de aplicagiio das
agéncias financeiras oficiais do fomento A ordindria vinculagio da Lei de Diretrizes Orcamentirias a wm
exercicio financeiro determinado define-ihie a natureza essencialmente transitéria, atribuindo-the cm
conseqiiéncia, eficicia temporal limitada Essc ato legislativo - ndo obstanic a provisoricdade de sua vigéncia
- constitui um dos mais importantes instrumentos normatiyos do novo sistema orcamentario brasiiciro. Objeto
do controle concentrado de constitucionalidade somente pode ser o ato estatal de contetdo normativo, em
regime de plena vigéneia A cessagio superveniente da vigéncia da norma estatal impugnada em sede de Agio
Direta de Inconstitucionatidade, enquanto fato juridico que sc revela apto a gerar a extingio do processo de
fiscalizaciio abstrata, tanto pode decorrer da sua revogagio pura ¢ simples como do exaurimento de sua
eficicia, tal como sucede nas hipdteses de normas lcgais de cardter temporario. Agdo prejudicada  Votagho:
y‘nénime"\ (ADIQO-612/R3, Min Celso de Melo. DJ de 06/05/94)

! Fabio Konder Comparato, Ensaio Sobre o Juizo de Constitucionalidade de Politicas Piblicas. Revista dos
Tribunais, volume 737, ano 86, mar. 1997, p. 17
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grgamentérias e as politicas publicas que serdo executadas com o0s recursos nelas
previstos devem ser, sim, objeto de Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, por

serem nos dias de hoje o fundamento da legitimidade do Estado

Sao trés as espécies de leis orcamentarias, sendo todas de iniciativa do Poder
Executivo, quais sejam, o Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes

Orgamentarias (LDO) e a Lei Orgamentéria Anual (LOA).

0 Plano Plurianual — PPA, principal instrumento de planejamento de médio prazo
das acdes Governamentais no Brasil conforme determina a Constituigao, tem por
objeto as diretrizes, objetivos e metas da administragdo publica federal para as
despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas
de duragido continuada, de forma regionalizada. Planos e programas nacionais,
regionais e setoriais previstos na Constituigdo serdo elaborados em consonancia
com o plano plurianual e apreciados pelo Congresso Nacional A validade do PPA
é de quatro anos, cabendo ao Presidente enviar ao Congresso em seu primeiro
ano de mandato.

Jé a Lei de Diretrizes Orgamentarias também tem uma durag@o maior que o
exercicio financeiro anual Nela compreendera as metas e prioridades da
administracdo publica federal, incluindo despesas de capital para o exercicio
financeiro subsequente, orientando, através de diretrizes, a elaboragdo da lei
orcamentdria anual A Lei de Diretrizes Orcamentérias deve dispor sobre as
alteractes que se pretende fazer na legislacdo tributaria e estabelecer a politica

de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento.

A Lei Orcamentaria Anual deve conter a previsdo de receita e fixa¢o de despesas
de forma estimada A validade coincide com o exercicio financeiro que tem a
duracdo de um ano. Na LOA, além do orgamento fiscal referente aos Poderes da

Unido, seus fundos, orgdos e entidades da administracdo direta e indireta,
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inclusive fundacodes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, existem mais dois
‘'orcamentos’, quais sejam, o orgamento de investimento das empresas em que a
Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a
voto e o orgamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgéos
a ela vinculados, da administracdo direta ou indireta, bem como os fundos e

fundacdes instituidos e mantidos pelo Poder Publico

Quanto a detalhes da estruturagdo das leis orcamentarias o constituinte deixou
com matéria reservada a Lei Complementar, de forma que esta determine a
respeito do exercicio financeiro, vigéncia, prazos, elaboragéo e organizacio do
plano plurianual, da lei de diretrizes orgamentarias e da lei orgamentaria anual. A
Lei 4320, de 1964, foi recepcionada pela Constituicdo de 1988 e estabelece as
regras referentes a elaboracdo orgamentéria, além de estabelecer normas de
gestdo financeira e patrimonial da administrac@o direta e indireta, bem como

condigbes para a instituicao e funcionamento de fundos.

Como podemos verificar, as leis orcamentérias tratam de definir a destinagao dos
recursos publicos para a execugdo de programas governamentais, baseados em
politicas publicas, geraimente definidas em atos normativos ou em Leis e voltados
a promogéo do desenvolvimento econdmico e social do pais. Como analisado, o
direito & moradia é um direito social, que depende para a sua realizacéo de agbes
positivas dos governos, acdes essas que dependem, majoritariamente, de
recursos financeiros. Lei orcamentaria que define recursos insuficientes para a
garantia do direito a moradia no pais pode, sim, ser considerada inconstitucional
pelo controle concentrado, j& gue possui efeito normativo, no sentido de néo
prever os meios financeiros necessarios para a execugdo de programas publicos
voltados & garantia de um direifo humano fundamental. Nao se diga que esses
recursos sdo individuais e concretos Os programas estipulados nas leis
orcamentarias s&0 genéricos e abstratos e ndo indicam concretamente o que sera

feito, mas sim uma linha genérica e abstrata de agao a ser seguida pelo governo
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para realizar um direito humano O programa definido numa lei orgamentaria sera
executado para beneficiar pessoas, a principio, indiscriminadas, e possui o efeito
normativoe de delinear os contornos financeiros que emoldurardo o programa de

moradia a ser executado

Também deve ser possivel o ingresso de Agéo Direta de Inconstitucionalidade
contra Lei Orcamentaria que, embora preveja a destinagdo de recursos para
moradia, os prevé de forma nitidamente inconstitucional, por aloca-las, por
exemplo, em programas destinados & camada mais rica de nossa populagéo, em
detrimento das camadas mais pobres O escopo de reduzir as desigualdades
sociais (Art. 3° Ill) pode ser, nesse caso, aduzido contra esse tipo de Lei

Orgamentaria.

Uma grande questéo a ser enfrentada, entretanto, refere-se aos efeitos que uma
decis@o de inconstitucionalidade de Lei Orgamentdria produziria. Evidentemente
deve-se considerar o fato de que o orgamento cuida da destinagdo de recursos
para todas as areas de atuacéo do Estado O Poder Judicidrio estaria invadindo o
Poder Legislativo caso decidisse, por si s6, de onde sairiam 0s recursos para
atender o direito 4 moradia Sendo assim, no caso de recursos insuficientes ou
mal alocados para o atendimento do direito & moradias nos termos definidos pela
Constituicdo, a solugéo seria que o Poder Judicidrio exarasse uma decis@o
obrigando o Poder Legislativo a, num prazo determinado, remanejar 0S recursos
orcamentarios de forma a contemplar as expectativas de cumprimento da
obrigacéo estatal de prover moradias para a populagdo. A decis&o sobre de onde
sairiam os recursos seria mantida com o Poder Legislativo. Corre-se, nesse caso,
o risco de o Poder Legislativo simplesmente ignorar a ordem judicial e a
deciaracdo de inconstitucionalidade ficar esvaziada Para a soluc@o deste dilema,
entendemos ser possivel a determinacéo, pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Tribunal competente, de que se, dentro do prazo determinado, n&o for cumprida a
decisdo judicial, aplicar-se-& o remanejamento de recursos orgamentarios que for

determinado pelo Poder Judiciario, para o atendimento do mandamento
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constitucional do direito & moradia Nesse caso ndo havera invasao de
- competéncia entre Poderes, ja que foi dado um tempo para que a decisdo fosse
cumprida pelo outro Poder Nesse caso a omissao do Poder Legislativo uma
~ concordancia tacita de que a determinacdo de remanejamento estipulada pelo
Supremo Tribunal Federal ou Tribunal competente adequa-se ao interesse do

Poder Legislativo.

411512 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE CONTRA POLITICA PUBLICA QUE NAO ATENDA O
DIREITO A MORADIA

Na mesma linha de interpretagdo do item anterior, podemos afirmar que as
politicas publicas executadas pelo Poder Executivo também poderéo ser atacadas
por Agdo Direta de Inconstitucionalidade, sejam elas baseadas em leis ou atos

normativos infralegais

Ou seja, sempre gue as politicas publicas forem executadas com base em leis e
atos normativos infralegais havera a possibilidade de questionar a
constitucionalidade  dessas  politicas  através da Agho Direta de
Inconstitucionalidade. Deve-se, contudo, ter em mente que, com esse instrumento,
ataca-se o ato normativo ou legal que embasa a politica executada e também a
propria execucdo daquela politica, que tera que ser paralisada caso juigada
inconstitucional Por essa razdo, mais uma vez se faz necessario avaliar 0s efeitos

de uma decisdo de inconstitucionalidade contra Paliticas Pubiicas.

Antes, porém, de avaliar os efeitos da deciséo de inconstitucionalidade, vale notar
que tal instrumento processual também pode ser usado para 08 casos OMisSsIvos

% Ou seja, na hipdtese da Lei Orgamentaria prever recursos para um determinado

% Inieressante o catendimento do Professor Fabio Konder Comparata. ob. Cit nota anterior, p 20/21: Apbs
tecer consideraches sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas, focado nas
inconstitucionalidades comissivas, afirma o jurista; Tudo isso, quanto a inconstitucionalidade comissiva
Impossivel. porém. ndo reconhecer gue, também em matéria de politicas piblicas, pode haver
inconslitucionalidades por omissdo. Em scu art. 182, §1° por exemplo, a Constituicio umpde a todos 0s
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programa voltado a construc@o de casas populares e o Poder Executivo quedar-se
inerte, cabe acgéo de inconstitucionalidade contra ato omissivo do Poder Executivo

que viola o direito & moradia.

E necessario que a hermenéutica sobre essa quest&o saia da escuriddo para que
o Brasil assista a uma evolugdo sensivel em sua democracia Como visto no item
anterior, a interpretacdo atualmente seguida pelo Supremo Tribunal Federal
assume uma ja classica tendéncia hermenéutica no Brasil, de objecdo a
judiciabilidade das politicas governamentais Ousamos contrariar essa linha de
interpretacéo, ja que os atos do governo devem estar sujeitos ao controle de

constitucionalidade, difuso ou concentrado.

Quanto aos efeitos juridicos de uma deciséo judicial que julgasse inconstitucional
uma politica publica, Fabio Comparato entende que tal decis@o atingiria todas as
leis e atos executérios envolvidos no programa de agao governamental e
produziria efeitos ex nunc, ou seja, com a preservacdo de todos os atos ou
contratos concluidos antes do trénsito em julgado da decisao, para gvitar que se
institua o caos na Administracdo Publica e nos negécios privados. Ideal, portanto,
gque a decis@o seja tomada preventivamente, antes que a politica publica em

debate seja executada®
41152 .,»\RGL’C.F\O DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

Outra garantia processual existente na Constituicdo e que pode ser utilizada em
defesa do direito a moradia, de forma complementar a Agao Direta de
Inconstitucionalidade, € a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,

previsto pelo §1° do art 102 A arguicdo de descumprimento de preceito

municipios com mais de viite mil habitantes. a claboragdo de um plano diretor, como ‘instrumento basico da
politica de desenvolvimento e expansdo urbana’ Seria uma irrisio s¢ os tribunais tivessem que s¢ quedar
inativos diante da omissio das autoridades municipais em dar cumprimento a €ssa norma constitucional E. no
entanto. ¢ o que ocorre presentemente em relacio a \Arios municipios brasileiros, a comcgar pelo mais
populoso deles”
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fundamental, decorrente da Constituicdo de 1988, é apreciada pelo Supremo

Tribunal Federal

A Lei 9882, de 03 de dezembro de 1999, regulamentou o artigo constitucional
dispondo que a arglicdo de descumprimento de preceito fundamental sera
proposta perante o Supremo Tribunal Federal e tera por objeto evitar ou reparar
lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico. Cabera também
argllicdo de descumprimento de preceito fundamental quando for relevante o
fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,

estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicao

Estdo legitimados para propor a arguicdo as mesmas pessoas que estao
legitimadas para propor a agdo direta de inconstitucionalidade, facultando-se a
qualquer interessado, mediante representacdo, solicitar ao Procurador Geral da
Republica a propositura da arguicdo junto ao Supremo Tribunal Federal Essa €
uma importante inovag@o dada pela Lei 9.882/99, ja que qualquer interessado
poderad representar ao Ministério Publico Federal para que este ingresse com
processo de arguicgo de descumprimento de preceito fundamental. O Procurador
Geral da Republica analisara a representacdo e decidira sobre o seu
encaminhamento, analisando os fundamentos juridicos e podendo decidir pelo

ingresso em juizo ou pelo arquivamento

A peticdo inicial da arguicdo devera conter a indicagdo do preceito fundamental
que se considera violado, a indicag&o do ato questionado, a prova da violagéo do
preceito fundamental e o pedido, com suas especificacbes Nao sera admitida a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer
outro meio eficaz de sanar a lesividade (art 4°, §1°), podendo o relator indeferir a
peticdo inicial liminarmente. Esse dispositivo abre uma enorme possibilidade de

esvaziamento do instrumento, ja que confere ao Supremo Tribunal Federal um

4 - . - . .
*® Fabio Konder Comparato, ob. Cit nots anterior. p 21
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enorme grau de discricionariedade na aceitagdo ou ndo da arguicdo. Deve-se ter
em conta que, no direito brasileiro, praticamente todos os atos juridicos possuem
ouiros meios para sanar eventuais lesdes por eles provocadas. Na forma regulada
pela Lei, caberia ao autor comprovar gue os outros meios existentes nao seriam
eficazes para sanar a lesividade, matéria que admite uma gama enorme de

interpretacdes

QOutro aspecto que dificulta a utilizagdo do instrumento é que, se de um lado o
relator pode indeferir liminarmente a arguicdo, de outro lado a obtencdo de uma
decisdo liminar favoravel exige uma decisdo do Supremo Tribunal Federal

proferida pela maioria absoluta de seus membros.

Excepcionalmente, em casos de extrema urgéncia ou perigo de lesédo grave, ou
em periodo de recesso, poderd o relator conceder a liminar, mesmo assim ad
referendum do Tribunal Pleno A liminar podera determinar aos juizes e tribunais
que suspendam o andamento de processo ou os efeitos de decisbes judiciais, ou
de qualquer outra medida que apresente relago com a matéria objeto da argui¢éo
de descumprimento de preceito fundamental, ressalvadas aquelas que ja se

encontram transitadas em julgado.

Vale ressaltar, nesse aspecto, que esse instrumento processual mostra-se
bastante adequado para a defesa de violagbes ao direito & moradia, notadamente
nas agoes referentes a reintegracdes de posse sobre areas ocupadas por grandes
coletividades ou para evitar o alastramento de politicas publicas que violem o
direito a moradia. Uma decis&o liminar poderia, por exemplo, suspender todas as
acbes de reintegragdo de posse até que se tenha uma interpretagdo clara de
como adequar o despejo de grande ndmero de pessoas que ocupam areas
particulares com a obrigaco do Estade de prover todos 0s cidadéos com moradia

adequada evitando despejos de pessoas que n&o tenham alternativa de moradia
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Apreciado o pedido de liminar, o relator solicita as informagbes as autoridades
responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez dias, podendo, se
assim entender necessario, ouvir as partes nos pProcessos que ensejaram a
argligéo, requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comiss&o de peritos
para que emita parecer sobre o assunto, ou fixar data para declaragoes, em

audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

Decorrido o prazo das informagdes, o relator lancara o relatério, com copia a todos
os ministros, e pedira dia para julgamento O Ministério Publico, nas arguicdes que

nao houver formulado, tera vista para manifestar-se sobre a guestao em debate.

As decistes dos processos de argligdo exigem gquorum minimo de pelo menos
dois tercos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal Julgada a acao, as
autoridades dos 6rgdos responsaveis pela pratica dos atos guestionados serao
comunicadas sobre as condices e o modo de interpretacdo e aplicagao do
preceito fundamental, ficando suas agdes vinculadas a interpretacdo dada peio

Supremo sabre o preceito fundamental em discussdo.

Com relagéo a eficacia da decis@o, essa sera erga omnes, tendo efeito contra
todos e serd vinculante aos demais orgdos do Poder Publico. O art. 11 da Lei
possibilita que o Supremo Tribunal Federal flexibilize a eficacia de sua decisao,
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse social.
Quando ocorrerem essas razdes, o Supremo podera, por maioria de dois tercos
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracgo ou decidir que ela s0
tenha eficacia a partir de seu transito em juigado ou de outro momento que venha
a ser fixado,

A decisdo que julgar procedente ou improcedente o pedido em arguicao de
descumprimento de preceito fundamental é irrecorrivel e nao podera ser objeto de

acéo rescisoria.
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embora seja um instrumento ainda pouco difundido no Brasil, que teve sua
regulamentagdo dada apenas em 1999, a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental pode ser uma importante garantia processual na defesa do
direito & moradia, na medida em que possibilita que se ingresse no Tribunal
‘méximo do pais demanda no sentido de que este se manifeste sobre a
constitucionalidade de atos normativos (inclusive orgamentdrios) e atos

administrativos (executados em politicas habitacionais publicas)

41153 Da Acdo Civil Pablica coma instrumento habil centra politicas piblicas que violem o direito 4 moradia e

~contra leis orgamentarias que ndo contemplem a realizacio do direito a moradia nos termos da Constituigdo

O art. 129, lll, da Constituicdo da Republica dispde ser fungéo institucional do
Ministério Publico a promogdo do inquérito civil e da agéo civil publica, para a
" protecéo do patrimdnio pdblico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivas®. A legitimacéo constitucional dada ao Ministério Publico para

"a interposicdo da acdo civil publica ndo impede a legitimacdo de terceiros, nas

" A Aciio Civil aplica-sc 4 defesa dos direitos ¢ interesses difusos, coletivos ¢ individuais. O art.81 do CDC
. dispde da seguinte forma: “Art. 81 - A defesa dos interesses e dircitos dos consumidores e das vitimas podera
' ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo Pardgrafo iinico A defesa coletiva serd exercida
quando se tratar de: I - interesses ou direitos difusos, assin entendidos, para cfeitos deste Codigo. os
: transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titularcs pessoas indeterminadas ¢ ligadas por
circunsidncias de fato: Il - interesses ou direitos colerivos. assim entendidos, para efeitos deste Codigo. 03
* transindividuais de natureza indivisivel de que seja titlar grupo, categoria ou ciasse de pessoas ligadas entre
~ si ou com a parte contrdria por uma relagfio juridica base; Il - interesscs ou direitos individuais homogéneos,
. assim entendidos os decorrentes de origem comum . Em julgamento do Supremo Tribunal Federal. proferido
em Recurso Extraordinario n® 163231/8P, o Ministro Mauricio Corréa define: *3  Interesses difusos sdo
- aqueles que abrangem nimero indeterminado de pessoas unidas pelas mesmas circunstincias de fato ¢
coletivos aqueles pertencentes a grupos, categorias ou classes de pessoas determindveis, ligadas entre st ou
© com a parte contraria por uma relagao juridica base 3 1. A indeterminidade é a caracieristica fundamental dos
~ interesses difusos e a determinidade a daqueles interesses que envolvem os coletivos 4 Direitos ou interesses
homogéncos sio os que tém a mesma origem comum (art 81, HI, da Lei n°8 078, de 11 de selembro de
£990). constitnindo-sc em subespécie de direilos coletivos. 4 1. Quer sc afinne interesses coletivos ou
particularmente interesses homogéneos, stricto sensu. ambos estdo cingidos a uma mesma base juridica, sendo
coletivos, explicitamente dizendo. porque sdio relativos a grupos, calegorias ou classes de pessoas. que
conquanto digam respeito as pessoas isoladamente. ndo se classificam como direitos individuais para o fim de
~ ser vedada a sua defesa em agdo civil piblica, porque sua concepgdo finalistica destina-sc A protecdo desses
© Brupos, calegorias ou classe do pessoas.”
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mesmas hipéteses (Art 128, §1°) Pode-se afirmar, portanto, que essa garantia
_constitucional processual é de suma importancia para o direito a moradia, na
medida em que possibilita um controle judicial de politicas publicas executadas em

dissonancia os principios do direito a moradia.

Desta forma, a Constituicdo de 1988 recepcionou a Lei n® 7.347, de 24 de julho de
1985, que disciplina a acao civil piblica de responsabilidade por danos causados
‘g0 meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico A acfo civil plblica pode ter como objeto a
condenacao em dinheiro ou o cumprimento de obrigagéo de fazer ou nao fazer
(art 3°).

Com base no artigo 129 da Constituicéo, combinado com o art. 3% da Lei 7.347, de
'1985, pode-se afirmar que a acéo civil plblica & instrumento processual valido
para a defesa do direito a moradia contra atos de autoridades publicas que ©
afrontem diretamente. Uma vez identificado o ato lesivo ao direito & moradia,
pode-se ingressar com agdo civil publica requerendo © imediato cancelamento
idaquele ato (cumprimento de uma obrigagéo de n&o fazer) ou requerendo que a |
‘autoridade realize aquele ato dentro dos limites constitucionalmente impostos
f_(obriga@éo de fazer de determinada maneira). Em outras palavras, identificada
ura politica publica que atente contra o direito & moradia, as pessoas legitimadas
‘para o ingresso da agéo civil plblica poder&o agir em juizo visando a paralisacao
da execucao daquela politica, a realizagio daquela politica em conformidade com
_: os principios adotados pelo Estado brasileiro em prol do direito & moradia, ou,
~ainda, a condenacgao da autoridade a restituir aos cofres publicos os recursos
:Qastos na execucdo de politica publica desconforme com os ditames legais e
constitucionais. A acdo civil publica mostra-se, assim, importante instrumento
“juridico para a defesa dos direitos transindividuais, sejam eles difusos ou

. caletivos *

Fibio Konder Comparato, O Ministério Piblico na Defesa dos Direitos Econdmicos. Sociais ¢ Culturais.
* texto apresentado em Congresso do Ministério Publico Federal realizado na cidade de Manaus em 29 de
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Estdo legitimados para propor a agao civil publica o Ministério Publico, a Unido, 0s
Estados e os Municipios, bem como autarquias, empresas publicas, fundacdes,
sociedades de economia mista e as associagbes civis que estejam constituidas,
com registro no cartério competente, ha pelo menos um ano, e que tenham entre
suas finalidades institucionais a protegao ao meio ambiente, ao consumidor, ao

patrimonio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico

A legitimagdo passiva estende-se 2 todos 0s responsaveis pelas situagoes ou
fatos ensejadores da agdo, sejam pessoas fisicas ou juridicas, inclusive as
estatais, autarquicas ou paraestatais, porque tanto estas como aquelas podem

infringir normas de Direito material.®®

O Ministério Publico pode instaurar inquérito civil ou requisitar, de qualquer
organismo publico ou particular, certiddes, infformagbes, exames ou pericias, no
prazo que assinalar, o qual ndo poderéa ser inferior a dez dias liteis, constituindo
crime, punido com pena de reclusao de um a trés anos, mais muita, a recusa, 0
retardamento ou a omissdo de dados técnicos indispensaveis a propositura da

acdo civil, quando requisitados pelo Ministério Pablico.

oulubro de 2001, ensina ¢ scguinte sobre a naturcza ¢ 4 titularidade dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, dentre os quais o direito & moradia: “O fato de que cles 1@m por objeto politicas publicas, ou
programas de a¢do governamental, ja constitui cm si uma boa indicacio sobre a sua nalurcza . por
conseguinte. sobre a qualidade de seus titularcs As politicas piblicas em questdio &m um clemento comum a
reuni-las: elag buscam proteger, prioritariamente. 05 grupos sociais despidos de poder, econdmico ou politico,
de forma a realizar. no conjunto da sociedade, o equitibrio proprio daquela justica proporcional, de que falou
Arisioteles: distribuir mais aos que (¢m menos. ¢ vice versa (¢l Etica a Nicémaco, 11531 a, 10 e ss) Em
relacdo a tais grupos carentes, a justica comutativa da relacio entre iguais ndo se aplica; ou methor, quando
aplicada. produz o cfeilo perverso de agravar a desigualdade. Ora, dizer que oS litulares dos direitos
ccondmicos. sociais e culturais sio, prioritariamenie. classes ou grupos despidos do poder econdmico ou
politico, significa reconhecer que esses dircitos correspondeim a interesses transindividuais, de naturcza difusa
ou coletiva A sua defesa, em juizo ou fora dele. por conseguinte. ndo pode ser deixada a live iniciativa de
seus titulares. mas implica, necessariamente. na inten cnco do Estado e a atuacdo de associaces de inleresse
ggublico. na qualidade de partcs substitutas

Hely Lopes Meirelles, Mandado de Seguranca, Acdo Popular, A¢do Civil Publica, Mandado de Injuncio,
Habeas-Data. Ed Revista dos Tribunais, 12* Edigiio. 830 Paulo, p. 123
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Na acdo que tenha como objeto o cumprimeﬁto de obrigac&o de fazer ou nao
fazer, o juiz podera determinar o cumprimento da prestacao da atividade devida ou
a cessacdo da atividade nociva, sob pena de execucdo especifica, ou de
cominagdo de multa digria, se esta for suficiente ou compativel,
independentemente de requerimento do autor Havendo condenagdo em dinheiro,
a indenizacdo pelo dano causado revertera a um fundo'® destinado a financiar a

reconstituicdo dos bens lesados.

O procedimento da acéo civil publica @ o ordinario, comum, do Coddigo de
Processo Civil. A peculiaridade esta no fato de que dependendo da gravidade do
ato danoso, o juiz podera conceder mandado liminar, visando cessar
imediatamente o dano. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, exceto se a
acdo for julgada improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que
qualquer legitimado podera intentar outra acao com identico fundamento, valendo-
se de nova prova. E o principio da renovabilidade da acéo, em face da relevancia
dos interesses sob tutela, hipdtese em que qualquer legitimado poderd intentar

outra acao com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

E prevista, no caso de litigncia de méa-fé, a condenacdo em honorérios
advocaticios e ao décuplo das custas, sem prejuizo da responsabilidade por
perdas e danos A associacdo autora e os diretores responsaveis pela propositura

da ac@o serao solidariamente responsaveis.

Pode-se perceber, finalmente, que a acéo civil publica € um instrumento capaz de
permitir ao Ministério Publico ou aos demais legitimados gue exijam, em juizo, o
cumprimento do dever constitucional de se implementarem politicas publicas
voltadas a promog¢&o dos direitos econdmicos, sociais e culturais Fabio Konder

Comparato defende ainda que a agdo civil publica é instrumento hébil, inclusive,

1% Esse fundo esta regulamentado. no ambito federal, pelo Decreto 1306, de 09.11 1994
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para o controle do cumprimento das normas orgamentarias em matéria de direitos
econdmicos, sociais e culturais. Entende o ilustre jurista que, "o remédio judicial
adequado para sancionar a violagdo das normas constitucionais orgamentarias em
matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais € sempre a ac¢éo civil publica,
quer se trate da nao-inclusdo ou inadequada previsdo, nos orgamentos, das
verbas correspondentes as politicas de atendimento dos direitos fundamentais,
quer se esteja diante de um desvio de despesa, ou da n&o-liberacéo de verbas no

curso do exercicio financeiro "'

Como visto, a agéo civil publica mostra-se instrumento habil tanto para o controle
de politicas pablicas como para o controle da elaborago e execucgdo das leis
orcamentarias, ampliando ainda mais o rol de garantias constitucionais

processuais existentes para a defesa do direito & moradia

41154 - O DIREITO A MORADIA COMO FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL PARA DEFESA EM AGOES DE
DESPEJO E REINTEGAGAO DE POSSE

A inclusdo, na Constituicdo da Republica de 1988, do direito & moradia como um
direito social trouxe ao Estado brasileiro obrigagbes concretas, dirigidas a todos 0s

poderes que o compde,

Sendo assim, cabe ao Poder Executivo promover acgdes e politicas publicas
voltadas & consecucéo do objetivo de prover todos os seres humanos qgue vivem
em seu territorio com moradias adequadas, a fim de garantir-lhes uma vida digna
No mesmo sentido, compete ao Poder Legislativo aprovar leis voltadas a dotar ©
Estado de instrumentos eficazes rumo a plena realizag8o do direito a moradia no
Brasil. Finalmente, cabe ao Poder Judicidrio defender o direito @ moradia em todas
as acdes que lhe sdo levadas, devendo sempre, ao decidir pela aplicagao das

Leis, agir em defesa do direito a moradia,

TG ey sy § Ly - Lo . . - - .
Fabio Konder Comparato, O Ainistério Publico na Defesa dos Direitos Lcondmicos, Sociais ¢ Culturals.

texto apreseniado em Congresso do Ministério Publico Federal realizado na cidade de Manaus em 29 de
outubro de 2001
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No Brasil, tem sido constante a prética de invasao de terrenos publicos €
particulares para a construgéo de moradias Movimentos formados por pessoas
“sem teto” vem promovendo frequentemente a ocupacéo de terras urbanas
ociosas com o fim de obter moradia para Seus associados. E uma forma
 encontrada por esses excluidos de verem o seu direito a moradia realizado. Na
'_ auséncia de uma acao estatal efetiva e eficaz, capaz de providenciar um teto para
esses milhdes de brasileiros que vivem em condicdes sub-humanas, O Brasil
amarga a realidade de ver essas pessoas agirem por conta propria em defesa do
seu direito & moradia £ nesse contexto que nos deparamos COM inumeras
ocupacdes irregulares de terras, cada qual com uma quantidade expressiva de
moradores Somente NO Municipio de Sdo Paulo, por exemplo, ja em 1994
existiam 2 milhdes de pessoas vivendo em favelas, e seiscentos mil pessoas

moravam em corticos.'®

Sem dinheirc para o acesso ao mercado formal de moradias, essas pessoas
“resolvem’ o problema agindo de uma forma que, olhada sob a otica restrita ao
direito civil e penal, pode ser enguadrada como ilegal e até criminosa QOcupar sem
consentimento uma area que € de dominio ou posse alheia constitui esbulho
possessorio, crime previsto no art 161, §1°, 1l do Codigo Penal. Também €
considerado esbulho possessorio pelo Direito Civil, que preve gue aquele que tiver
a sua posse esbulhada pode reave-la (art 499 do Cédigo Civil) atraves da acdo
civil competente, ou seja, a Acao de Reintegragao de Posse (arts. 926 e seguintes
do Codigo de Processo Civil). Ora, n&o se pode admitir que 0 Poder Judiciario, ao
julgar essas agoes, adote uma interpretacéo do direito restrita aos artigos supra

citados.

Como vimos o direito a moradia & um direito constitucionalmente protegido,

portanto encontra-se protegido pelo topo de nosso ordenamento juridico. Logo, ao

1% Fundacdo Instituto dc Pesquisas Econdimicas. 1994
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julgar uma Acao de Reintegracao de Posse, o Poder Judicigrio deve pesar, dentro
do caso concreto, qual o direito que deve prevalecer. Se 0s réus forem familias ou
pessoas que nao possuam outro imavel ou local para viver com dignidade, deve o

Estado envidar todos os esforgos para que sejam realocados dignamente em

novas moradias

llustre-se um caso tipico, visto repetidamente no Brasil, para se ter um bom
exemplo: um grande proprietario de terras ociosas no Municipio de Sao Paulo ve
sua terra invadida por cinguenta familias, compostas por homens, mulheres,
jovens, criangas, gestantes e idosos. Essas familias n&o tiveram do Poder Publico
a resposta necesséria para verem o seu direito a moradia sendo cumprido, ou
seja, o direito & moradia dessas pessoas esta sendo violado. Elas, sem ter lugar
para morar, invadem um terreno ocioso, onde ndo havia sequer arvore e o unico
sinal exterior de que aquela terra pertencia a alguém era uma cerca, nada mais. O
proprietario ingressa com uma acgao de reintegracdo de posse contra as cinquenta
familias, com base nas normas acima mencionadas. Nesse caso, deve 0 juiz
conceder a reintegracaa? Parece-nos que nao, ja que o direito a moradia, nesse
caso, mostra-se um bem juridico muito mais relevante do que o direito de
propriedade do milionario Nao bastasse isso, deve o Poder Judiciario julgar esses
tipos de demandas através de uma interpretacdo sistémica do direito,

considerando todos 0s seus componentes

O direito & moradia é protegido constitucionalmente, sendo que as garantias
expressas na Constituicdo n&o exciuem outras decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados nem dos Tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil faca parte E principio constitucional a defesa da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, lll} Iguaimente o Brasil foi signatario da Agenda Habitat,
que, embora ndo seja um Tratado, possui 0s principios basicos do compromisso
assumido pelo Brasil em através do sistema de protegao dos direitos humanos,
notadamente com a ratificacdo do Pacto dos Direitos Sociais, Econdmicos €

Politicos de 1966 e da Convencao Americana dos Direitos Humanos.
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Dentre os principios da Agenda Habitat, corroborados pelo Brasil, encontra-se o
do paragrafo 75, b, que dispde que para reduzir a vuinerabilidade dos
desfavorecidos (no caso, dos “sem teto”), os governos devem assegurar que
solugbes habitacionais alternativas devem ser providenciadas antes que um
despejo ‘legalmente aceito’ seja realizado 93 Oy seja, mesmo que o Poder
Judiciario entenda que o milionario deve ser restituido em sua posse, devera antes
oficiar ao Poder Ptiblico para que este providencie solugao habitacional alternativa
para 0s invasores, ja que estes também estdo tendo seus direitos violados. E,
diga-se enfim, a reintegragao de posse ndo podera ser executada antes que 0
Poder Publico dé o retorno que se espera, ou seja, providencie um local digno

para que aquelas familias possam ir e morar

Os mesmos argumentos podem ser usados em agdes de despejo contra familias
ou pessoas que Nao possuem outro imovel para morar. Deve o Poder Judiciério,
antes de decidir pelo despejo, chamar o Poder Executivo ao Processo para que
este providencie uma moradia para aquela familia ou pessoa gue esta sendo

despejada, j& que é dever do Estado garantir o Direito a2 Moradia no Brasil.

Nesse sentido, o despejo de familias e pessoas de suas moradias, mesmo que
“dentro da lei”, somente podera ser executado apos o Poder Executivo manifestar-
se nos autos indicando para qual local aquela familia ou pessoa ird apds a
execucdo do despejo. E ndo pode ser qualquer local deve ser uma moradia digna,
que possua 0s atributos conceituais expressos no Capitulo 1 desta dissertagcdo As
obrigacdes assumidas pelo Estado Brasileiro junto a comunidade internacional
levam a interpretagio de que nao ha mais porque, no Brasil, manter-se a pratica
de despejos coletivos ou individuais sem que haja a contrapartida Estatal que

promova a solugdo para as familias despejadas. Esse principio assumido pelo

Hi B . " .

% (3 texto da Agenda Habitat diz que os governos deven: Proteger todas as pessoas dos despe)jos forgados
contrarios a lei, levando em conla os direitos humanos; guando os despejos forem inevitivels, 0§ ZOVCIMOS
devem assegurar que, de forma apropriada. solugdes alternativas de moradia sejam providenciadas -
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Brasil internacionalmente encontra-se incorporado a legislacao patria, por forga do
art. 5° §2° da Constituicdo, devendo ser esse 0 fumo a ser tomado dentro do
Brasil para as questdes relativas as reintegragdes de posse € 805 despejos. n&o
ha porque, legalmente, se autorizar uma reintegragdo ou despejo sem que O
Estado tenha garantido as condigdes para que esses despejados possam viver em

novas moradias, dignamente.

41.2 — DAS GARANTIAS DO DIREITO A MORADIA NA LEGISLAGAO
INFRACONSTITUCIONAL:

O Sistema de Protegfo dos Direitos Humanos no Brasil é composto pelas normas
de direito internacional e constitucional acima aludidas, sendo complementado
pelas normas de natureza infraconstitucional existentes no Brasil e que
apresentam algumas garantias muito importantes para a defesa do direito a
moradia. Analisaremos as principais garantias existentes na legislagdo brasileira,
que reforcam as garantias constitucionais, inseridas em instrumentos juridicos
como o Estatuto da Cidade e os Codigos Civil e de Processo Civil, bem como em
legislacdo esparsa como as Leis do Parcelamento do Solo, da Acéo

discriminatéria, da Desapropriagéo e dos Registros Publicos, entre outros.

4.1.2.1 DO ESTATUTO DA CIDADE

O Estatuto da Cidade é o nome legalmente atribuido 4 Lei n 10257, de 10 de
julho de 2001. Apods tramitar por mais de dez anos no Congresso Nacional, ©
Estatuto da Cidade veio finaimente regutamentar o Capitulo de Politica Urbana da
Constituicdo da Republica, apresentando muitas das principais garantias hoje

existentes no Brasil para a defesa do direito a moradia

O Estatuto da Cidade resultou da aprovagao do Projeto de Lei 5788, de 1990,
que tramitou no Congresso Nacional, juntamente com dezessete Projetos em

apenso. A lenta tramitacio deste importantissimo Projeto de Lei prejudicou a
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defesa do direito & moradia no Brasil e tolheu a liberdade dos municipios na
aplicagao das sangdes constitucionais previstas contra os proprietarios que dao
uso anti-social a suas terras Tal situagio agravou a crise da oferta de infra-

estrutura basica e de equipamentos publicos para a populagéo de baixa renda

Sobre a tramitacdo da Lei do Estatuto da Cidade no Congresso Nacional, vale
ressaltar as seguintes consideragdes, tecidas pela relatora da Comissdo de
Defesa do Consumidor, Meio Ambiente e Minorias, Deputada Regina Lino, em
parecer que fundamentou a aprovacdo de um substitutivo ao Projeto de Lei
naquela Comissao: "As distor¢bes do mercado imobiliario no Pais, entre as quais
a retencdo de estoques de terra ociosa ou subutilizada desponta como uma das
principais facetas, tém provocado a expansao desmedida das malhas urbanas.
Na busca por terrenos disponiveis avanga-se, muitas vezes, sobre areas de
protec@o de mananciais, encostas, mangues, dunas, entre outras, completamente
inadequadas para a ocupagdo urbana, enguanto glebas urbanizadas, muitas
vezes dotadas de infra-estrutura, permanecem sem aproveitamento, a espera de
valorizacdo. . Nas palavras desse rgao'® sobre o Substitutivo: “Trata-se de um
projeto de lei sintético, bem estruturado, que elenca e regulamenta os principais
instrumentos de acdo do Poder Publico local na gestéo do solo urbano. Deve-se
ter em conta que em especial nas grandes e médias cidades —gstas Uitimas
apresentando as maiores taxas de crescimento - a simples e adequada aplicagéo
de alguns dos instrumentos disponiveis, tera reflexo nas condicbes ambientais e
de qualidade de vida urbana. Garantir o acesso a terra urbana para todos, fazer
funcionar liviemente o mercado imobiliario —com menor retencéo especulativa do
solo — tributar e recuperar para o poder publico parte da valorizagao dos imbveis
resultante de investimentos coletivos, séo resultados possiveis com elaboragao
dos Planos Diretores Municipais e aplicagdo dos instrumentos adequados, e

podem, de per si, ajudar a minimizar a ocupagao informal das cidades, areas de

"™ 0O grefio a que se refere a Deputada € o Instituto Brasileiro de Administracdo Municipal (IBAM)
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encostas e ribeirinhas e a maximizar a utilizagio da infra-estrutura de saneamentc

com resultados favoraveis ao meio ambiente”'®

A Lei n2 10 257, de 10 de julho de 2001, que “Regulamenta os arts 182 e 183 da
Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras
providéncias’, se desdobra em cinco capitulos que se denominam,
respectivamente, “Diretrizes Gerais”, “Dos Instrumentos da Politica Urbana”, “Do
Plano Diretor”, “Da Gestdo Democrédtica da Cidade’, e “Disposicdes Gerais”,

totalizando cinglienta e oito artigos

Vista a estrutura da de lei em questdo, passa-se, neste momento, a analise do
alcance e do conteudo normativo das diretrizes gerais por ela ditadas para, a

seguir, analisar os instrumentos estabelecidos.

Nesta perspectiva, vale observar que, a pretexto de estabelecer as diretrizes
gerais da politica urbana, o art 29 em seu inciso Il, estabelece como principio a
“gestdo democratica por meio da participagdo da populacdo e de associagbes
representativas dos varios segmentos da comunidade na formulagao, execugao e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano. !
Essa regra guarda estreita correlagéo com o disposto no inciso Xlil do mesmo
artigo que dispde sobre o principio de serem realizadas “audiéncias do Poder
Publico Municipal e da populago interessada nos processos de implantacdo de
empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos sobre o
meio ambiente natural ou construido, o conforto ou a seguranga da populacdo”.
Na lei, essas diretrizes estdo concretizadas na alinea “f" do inciso ll do art 4° e no
§ 3° do mesmo artigo, no inciso | do § 4° e no § 5° do art. 40, e nos arts. 43, 44, 45
e 49 Ou seja. a participagdo popular na elaboragao e na execucdo das politicas

publicas voltadas & moradia constitui diretriz geral mandatéria, devendo ser

% Texio extraido do ‘Segundo Parecer” elaborado pela Comissio de Defesa do Consumidor, Meio Ambiende
¢ Minorias. por sua relatora, Deputada Regina Line. cm justificativa ao substitutivo apresentado, de autoria do
Deputado Pauderney Avelino
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- pbservada por todos 0s 6rgdos publicos responsaveis pela elaboragao e execucao

 dessas politicas

importante destacar, ainda, que o inciso | do art. 9° da Lei 10257, de 2001,
 estabelece como diretriz geral “a garantia do direito a cidades sustentaveis,
_ entendido como direito & terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, @
infra-estrutura urbana, ac fransporte e aos servigos publicos, ao trabatho e ao
lazer, para as presentes e futuras geragdes” No mesmo sentido, o inciso V dispde
como diretriz geral a “oferta de equipamentos urbanos € comunitarios, transporte
servicos publicos adequados a0s interesses e necessidades da populagéo e as
caracteristicas locais”. Note-se, neste aspecto, que o respeito as caracteristicas e
peculiaridades locais é fundamental na execugao de politicas publicas voltadas &

construcéo de cidades sustentaveis.

Qutra importante diretriz geral estabelecida para o ordenamento do pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana e que a
ordenacéo e controle do uso do solo devem evitar a utilizagao inadequada dos
imoveis urbanos;, a proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes; ©
parcelamento do solo, & edificacio ou O USO excessivo ou inadequado em relagao
3 infra-estrutura urbana, a instalagéo de empreendimentos ou atividades que
possam funcionar Como pélos geradores de trafego, sem a previséo de infra-
estrutura correspondente; a retengao especulativa de imovel urbano, que resulte
na sua subtilizacdo ou néo utilizagao, 2 deterioracdo de areas urbanizadas e a

poluicdo e degradacao ambiental (art. 2°, Vi)

Finalmente, ressalte-se a diretriz geral de justa distribuigéo dos beneficios e Onus

decorrentes do processo de urbanizagao

Para a plena realizag@o das diretrizes expostas no artigo 2° a Lei 10.257, de
2001, estabeleceu um conjunto  de instrumentos que constitui, direta ou

indiretamente, garantia ao direito a moradia, pelo que passamos a analisar cada
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um deles em termos conceituais e de alcances mais imediatos voltados a protegao

do direito a moradia

4.4.2.1.1 INSTRUMENTOS

preliminarmente, que 0 Capitulo il do Estatuto da Cidade, que
a Politica Urbana, se divide em doze segdes
“Do Parcelamento, Edificagdo ou

impende observar,
versa sobre 0S instrumentos d

intituladas. “Dos Instrumentos em  Geral’,

Utilizagao Compulsorios”, “Do IPTU progressivo no tempo”, “Da Desapropriacao
“Da Usucapido Especial de Iméve! Urbano’, "Da

com Pagamento em Titulos”,
" “Do Direito de Superficie’, ‘Do

Concessao de Uso Especial para Fins de Moradia

Direito de Preempg&o’, “Da Outorga Onerosa do Direito de Construir’, “Das

Operagdes Urbanas Consorciadas
“Do Estudo de Impacto de Vizinhanga”

" tDa Transferéncia do Direito de Construir’, e

Embora divididos em segoes diferentes, a Secdo |, que trata dos instrumentos em

a o rol contendo todos 08 instrumentos previstos pelo Estatuto da

geral, apresent
previstas,

Cidade. Dessa forma, para uma melhor compreensao das garantias

dividiu-se a andlise dos instrumentos em quatro  partes principais.  dos

instrumentos de planejamento, dos instrumentos tributarios € financeiros e, dos

instrumentos juridicos e politicos
Analisemos detalhadamente  €8S€S instrumentos, por serem de extrema

importancia para a plena realizagéo do direito & moradia

412111005 INSTRUMENTOS DE PLANEJAMENTO

O processo de planejamento & fundamental para a ordenagao do desenvolvimento

se sobre a dinamica de desenvolvimento de

e o Poder Publico adote regras

de qualquer cidade. A partir da anali
uma cidade ou de uma regiao, faz-se imperioso qu
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de controle claras e precisas, de forma a organizar o desenvolvimento e direciona-

lo a objetivos concretos que visem aumentar a qualidade de vida da populagdo

O Estatuto da Cidade incorporou a logica do planejamento como instrumento
fundamental ao desenvolvimento sustentavel, obrigando, assim, o Poder Publico a
pensar suas agdes a partir de estudos aprofundados calcados na realidade
presente e nas perspectivas futuras de crescimento. Para poder desenvolver
acbes que efetivamente resolvam questoes cruciais da vida em sociedade, faz-se
preciso que se tenha, primeiramente, um diagnéstico exato sobre a situagéo real
vivida pela populacdo que sofrerd a intervencéo estatal. Em segundo lugar, deve-
se compreender a dindmica do desenvolvimento social da comunidade, para que
se tenha uma clara dimens&o sobre gual sera a situagdo no médio e longo
prazos Essas informagbes s&o fundamentais para o desenvolvimento das agdes
publicas, j@ que somente com elas & que se podera planejar acbes que
acarretardo em resultados eficazes e efetivos Nos dizeres do José Afonso da
Silva, o planejamento, para atingir seus objetivos, terd que atender a certos
critérios fundamentais, como a aceitabilidade, a exequibilidade, a viabilidade, a

sensibilidade as aspiracdes populares e a dimensao'®

O planejamento € fundamental, pois, para as agdes voltadas a politica urbana. No
Brasil, a politica urbana constitui fator de extrema importancia, ja que, segundo
dados preliminares do Censo 2000, mais de 75% da populacdo brasileira vive em
areas urbanas. O planejamento deve ser feito desde uma abordagem mais ampla,
levando-se em conta a realidade macro, até o planejamento local, focado em
comunidades e areas especificas do territdério nacional Pode-se dizer que o
planejamentc devera atuar em {rés graus de intervencdo a) como diretrizes e
orientacdo geral e coordenacdo macroregional, agirdo os planos urbanisticos
federais; b) como programagao urbanistica e coordenacao microregional, elaborar-

se-§o planos urbanisticos estaduais e metropolitanos, ¢) como Instrumento

"% José Afonso da Silva, Direito Urbanistico Hrasileire”, Malheiros, 2" Ed , 1993, p. 96/97
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urbanistico para as realizagbes concretas, implantar-se-&0 0s planos urbanisticos

municipais'”

4121111 DOS PLANOS NAGIONAIS, REGIONAIS E ESTADUAIS DE ORDENAGAC DO TERRITORIO E DE
NESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL E DO PLANEJAMENTO DAS REGIOES METROPOLITANAS,

AGLOMERAGOES URBANAS OU MICRORREGIOES.

A Unigdo tem competéncia consubstanciada no art. 21, X, da Constituigao da
Republica, para elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenagao do
territorio e de desenvolvimento econdmico e social Pode-se dizer que a Unido tem
competéncia para a formulacgo de trés tipos de Planos. a) plano urbanistico
nacional b) planos urbanisticos regionais, ¢) planos urbanisticos setoriais, onde

pode ser encaixado um plano urbanistico votado a habitagéo

José Afonso da Silva conceitua o Piano Urbanistico Nacional como “o conjunto de
diretrizes gerais, destinadas a instrumentalizar a politica nacional do
desenvolvimento urbano, ou  conjunto coerente de medidas destinadas a
estabelecer a orientacédo geral da ordenacéo territorial do pais em fungdo do bem
estar da populagao” De acordo com o jurista, dai sobressaem as duas fungbes
basicas do plano urbanistico nacional 1°%) de diretriz e coordenacéo, a fim de
assegurar a unidade a atividade de planejamento urbanistico aos varios niveis
territoriais, 2°%) de articular essas grandes diretrizes da ordenacao do territorio
nacional com a ordenagdo economica e social do pais para a realizag@o do bem
estar da populagdo em geral Como contetdo, o Plano nacional deve

compreender diagnostico basico, estratégia geral, estratégia especifica e relatorios

e mapas.'®

As profundas desigualdades regionais existentes no Brasil exigem do Governo
Federal um planejamento tal qual acima aludido, voltado a compreender a

dinamica do fluxo populacional no Brasil e estabelecer as estratégias de agoes

;fﬁ José Afonso da Sitva, Direito Urbanistico Brasileiro”. Matheiros, 2° Ed , 1995, p 99
% yosé Afonso da Silva, Direito Urbanistico RBrasileira”. Malheiros, 2 Ed | 1993, p. 102
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gerais € especificas a fim de dotar 0 pais de estrutura basica suficiente para a
absorgéo desses fluxos e para a utilizacdo desse riquissimo potencial humano
para O desenvolvimento econdmico e social do Brasil No mesmo sentido devem
ser elaborados os planos urbanisticos macroregionais, tendo em vista que as
correcbes de distorgbes de nosso  Processo de urbanizacdo dependem
fundamentalmente de uma adequada interagdo do planejamento urbano com 0O
planegjamento regional e destes com os critérios de localizacdo que resuitam da

interveng&o governamental no processo de industrializacdo e de crescimento

econdmico

por fim, ainda no ambito federal, a elaboracdo de planos setoriais de
desenvolvimento mostra-se importantissima para a solugdo de problemas urbanos
especificos verificados em todo o territério nacional. Dessa forma, cabe &0
| governo federal elaborar planos voltados a sistematizar e ordenar o territorio
nacional para o exercicio das funcbes sociais gque ele deve promover, como a
habitacéo, o trabalho, a circulacéo, a prote¢ao ambiental e o lazer. A0 mesmo
tempo em que dada uma dessas funcdes compde o todo da organizaco territorial
do pais, ndo se pode esquecer da importancia de se destinar, a algumas delas,

um tratamento auténomo, voltado a reducdo de déficits e a melhoria da rede

atualmente instalada

Vale notar que esses planos devem ter conotacao normativa e devem se constituir
em instrumentos dirigentes para as agoes a serem realizadas pelos gestores
publicos, bem como devem ser considerados como normas a serem seguidas
pelos setores privados da sociedade, quando estes forem desenvolver agbes gue

de qualquer forma, intervenham na conformacéo urbana e possuem relevancia no

desenvolvimento urbano da nagao

No que se refere aos planos microregionais de desenvolvimento, cabe aos
Estados essa fungdo. A Constituigdo vigente atribui aos Estados competéncia

concorrente com a Unido para legislar sobre direito urbanistico, o que significa,

139




uo Sistema de Protegiio dos Dircitos Hluamntos

O Divelto & Moradia ¢ suas CGurantiss
Abujumra Aith

Dissertacio de Mestrado - Fernando Mussa

e seus paragrafos, Qque lhes cabe dispor
108 cabe aos Estados, portanto, estabelecer

nos termos do art 24, 1,

suplementarmente sobre a matéria

normas de coordenagBo dos planos urbanisticos no nivel de suas regioes

administrativas, além de sua expressa competéncia para, conforme

isposto na Constituicdo Federal, art 25 §3° através de Lei
aglomeracdes urbanas ou

expressamente d

Complementar, instituir  regides metropolitanas,

microregides, constituidas por agrupamentos de municipios limitrofes, para
integrar a organizagao, o planejamento € a execucdo de funcdes ptblicas de

interesse comum.

A criagBo de regides metropolitanas para a organizagao dos municipios gue as

compde &, hoje em dia, umas das principais atribuicoes dos Estados na area de
e, COMO Vimos, sd0 nas regides metropolitanas que

planejamento urbanistico, ja qu
s no Brasil A coordenagdo de

se concentram as maiores € piores mazelas urbana

atividades voitadas a garantia habitacional das populagbes que vivem nessas

areas metropolitanas & sundamental, a fim de evitar o agravamento de situacoes ja

delicadas, como a ocupagao de reservas ambientais e a deterioracéo das reservas

de agua potavel dessas areas metropolitanas.

4121112 PLANEJAMENTO MUNICIPAL: PLANO DIRETOR
Celso Ribeiro Bastos, dando uma amplitude bastante larga ao instrumento, afirma

que ‘o plano diretor vem ser o instrumento pelo qual 08 municipios definirao os

objetivos a serem atingidos, assim como as regras basicas, as diretrizes, as

normas do desenvolvimento urbano, estabel
as edificagbes & um Sem numero de outras matérias

o do solo No € estranno a0 plano diretor o
110

ecendo, portanto, © zoneamento, as

exigéncias guanto
fundamentaimente pertinentes ao us

proprio sistema viario, arruamento, estradas, localizagio de areas verdes, etc .

14 - . - " v A . -
" Sobre competéncia dos Estados para dispor de quesioes usbanisticas, ver José Afonso da Sitva. ob Cit.

Timlo 1, Caps 3.0 3cd.cd nY
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Dissertagio de Mestra

 : Outra fundamental importancia do Plano diretor & que so ele pode definir as areas

onde ser@o aplicadas as sangbes previstas no paragrafo 4° do artigo 182 A

aplicacéo destas sangdes ao proprietario desidioso dependia de regulamentagéo
por Lel Federal, regulamentag2o essa aprovada pelo Congresso Nacional atravées

do Estatuto da Cidade, de 10 de julho de 2001, Lei 10 257. O Estatuto da Cidade

dedicou um Capitulo especialmente para o Plano Diretor'!". Dispde o artigo 40,

§4°, que No processo de elaboracéo do plano diretor & na fiscalizagdo de sua

implementagao, 0S Poderes Legisiativo € Executivo municipais garantirdo &

iéncias publicas e debates com & participagéo da populagéo e

promogéo de aud
s dos varios segmentos da comunidade O

de associagbes representativa
processo de elaboragao do Plano devera contar, assim, com ampla participagéo

\do por isso haver ampla publicidade dos documentos &

ito de todo cidaddo © acesso a esse

da sociedade, dever

informagdes produzidos, sendo dire

documentos e informagdes.

fundamental para & ordenacéo do

O processo de planejamento €
se sobre a dinamica de

desenvolvimento de gualquer cidade A partir da anali

desenvolvimento de uma cidade ou de uma regido, faz-se imperioso que o Poder

Publico adote regras de controle claras e precisas, de forma a organizar o

desenvolvimento e direciona-lo a objetivos concretos que visem aumentar a

gualidade de vida da populagéo. Isso significa que o Plano Diretor & imperativo

para o setor publico, sendo uma lei dirigente, gue deve ser cumprida e gerida

pelas agentes publicos e respeitada pelos agentes do setor privado. A partir desta

imperatividade do Plano Diretor e do exato cumprimento de seus dispositivos

pelos agentes publicos, 0s investimentos do setor privado da economia possuiréo

indicativos muito claros e transparentes sobre onde e como se pode investir

dentro do Municipio. Desta form

indiretos — instrumentos legais explicitados no planoc -

a, o setor publico utiliza-se de mecanismos
para atrair o setor privado

writucional, Ed. Saraiva. 1995 16°ed . p 384

1o - _ . -
" Celso Ribeiro Bastos. Curso de Direito Cor
a cspecificamente desse instrumento de planejamento urbano.

UT G Capitulo 1T da Lei 10 257, de 2001, tat
nos arligos 39a 42

141




O 1lireite & Moradia e suas Garsntins no Sistema de Protegiio dos Direitos Hunwnos
Dissertacho de Mestrado — Fernando Mussa Ahujamea Aith

ao processo de planejamento e ordenar os investimentos privados no Municipio,

orientando um desenvolvimento sustentavel da cidade.

Justamente por isso o Plano Diretor € obrigatério para cidades (i) com mais de
vinte mil habitantes, (ii) integrantes de regiGes metropolitanas e aglomeracdes
urbanas ou, ainda, integrantes de areas de especial interesse turistico, ou
inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou atividades com
significativo impacto ambiental de ambito regional ou nacional, (iii) onde o Poder
Publico Municipal pretende utilizar os instrumentos previstos no art. 182, §4° da
Constituicdo Federal No caso de cidades com mais de quinhentos mil habitantes,
devera ser elaborado um planc de transporte urbane integrado, compativel com o

plano diretor ou nele inserido.

O Plano Diretor, por ser um instrumento que deve necessariamente ser aprovado
pela Camara Municipal, possui forca de Lei (art. 40 do Estatuto da Cidade) E,
pois, o instrumento basico da politica urbana do Municipio, que tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das funcbes sociais da cidade e garantir o bem
estar da comunidade local. Para tanto, deve estabelecer os objetivos a serem
atingidos através do desenvolvimento urbano, as atividades a serem executadas

para a consecucio destes objetivos e as diretrizes de desenvolvimento da cidade.

E o Plano Diretor o instrumento normativo que definird quais os requisitos para
que uma propriedade atenda & sua funcdo social E nele que constardo os
elementos juridicos para a afericdo sobre o uso que & dado as propriedades,
definindo claramente os critérios de definicdo de sub-utilizagdo de imaveis. O
Plano Diretor deve especificar as areas urbanas onde o Municipio poderd
determinar o parcelamento, a edificagdo ou a utilizacéo compulsdrios dos imoveis
subtilizados, ou aplicar o imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana - [PTU
progressivo no tempo, até a possivel desapropriag&o com pagamento em titulos.

Mais adiante estudaremos cada um desses instrumentos.
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De acordo com o artigo 39, a propriedade urbana cumpre sua funcdo social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacio da cidade expressas no
plano Diretor, assegurando o atendimento das necessidades dos cidaddos quanto
a qualidade de vida, & justica social e ao desenvolvimento de atividades
econdmicas, respeitadas as diretrizes previstas no artigo 2° do Estatuto. Por essa
razdo & que o plano diretor deve conter no minimo a delimitac@o das areas
urbanas onde poderd ser aplicado o parcelamento, edificagdo ou utilizacao
compulsorios, considerando a existéncia de infra~estrutura e de demanda para

utilizagéo, bem como os instrumentos previstos no Estatuto da Cidade (art. 42)

importante inovagao da Lei 10257 foi a disposicéo afirmando que o plano diretor
¢ parte integrante do processo de planejamento municipal, devendo o plano
plurianual, as diretrizes or¢amentarias e o orgamento anual incaorporar as

diretrizes e as prioridades nele contidas

Por ser um instrumento voltado a regular o desenvolvimento urbano em busca de
objetivos concretos, o Plano Diretor devera ser revisto pelo menos a cada dez
anos, devendo adequar-se, assim, periodicamente, as novas realidades sdcio-
econdmicas do Municipio. Finalmente, é importante deixar bastante claro que o
Plano Diretor constitui importante instrumento de prote¢éo do Direito & Moradia no
Brasil, devendo merecer especial destaque dagueles gue atuam na defesa desse

direito, tanto no que diz respeito a sua elaboracdo quanto a sua execucao.

Além dos Planos Federal, Estadual e Municipal, a moradia ainda pode contar com
outros instrumentos normativos importantes para sua protegéo, também ligados

ao planejamento.

Ne nivel municipal, a Lei de Uso e Ocupagéo do Solo €, ao lado do Plano Diretor,

o principal instrumento normativo voltado a regular a ocupacao do territério e 0s
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tipos de uso permitidos em cada parcela desse territorio. Os Municipios devem
possuir legislagdo voltada ao controle do uso e ocupagéo do solo, para evitar 0
crescimento  desordenado e insustentavel e o surgimento de ocupagdes
irregulares e de moradias em areas de risco. A Lei de Uso e Ocupacéo do Solo €,
também, ¢ instrumento normativo que pode estabelecer Zonas Especiais de
Interesse Social, voltadas a construcao de moradias acessiveis as camadas mais

carentes da populacao brasileira,

Sdo componentes da Lei de Uso e Ocupacdo do Solo: (i) o zoneamento do
Municipio, dividindo-se o territéric em Zonas Territoriais, voltadas cada qual ao
_ exercicio de uma das funcbes sociais da cidade, como moradias, industrias,
aterros sanitarios, comércio, lazer, preservacdo ambiental (zoneamento
~ ambiental), vias pdblicas, dentre outras. O correto zoneamento do territdrio
permitird a melhoria na qualidade de vida dos habitantes e evitara o crescimento
de cidades insustentaveis, (i} as normas de uso do solo, que representam limites
administrativos impostos ao direito de gozo das propriedades. As normas de uso
especificam quais atividades podem ser realizadas, separando atividades que
- produzem altos ruidos sonoros de atividades voltadas ao descanso e lazer, por
exemplo, separando a zona industrial da zona residencial, (iii) as normas de
ocupacéo do solo, gue regulam os tipos de construgdes que podem ser realizadas
em cada terreno, controlando, assim, o adensamento dos Municipios; (iv) as
normas de parcelamento do solo, que regulam o tamanho dos lotes que podem

ser registrados, o procedimento para a aprovacéo de projetos de parcelamento do
solo.

A Lei de Uso e Ocupacéo do Solo € importantissimo instrumento para a promog&o
do direito & moradia, j& que € nela que se pode, com detalhes, destinar areas para
a construcio de moradias Outro importante objetivo da Lei de Uso e Ocupagéo é
a criacdo de instrumentos juridicos voltados & regularizacdo fundiaria de éreas
ocupadas irregularmente, com moradias ja construidas, mas que estao

informalmente existentes mas gue nao estdo juridicamente regularizadas. Muitos
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desses instrumentos estdo previstos no Estatuto da Cidade e devem ser melhor
desenvolvidos para a aplicagéo prética, seja no Plano Diretor, seja na Lei de Uso
‘e Ocupagéo do Solo Essas Leis conterdo instrumentos como as zonas especiais
;_:de interesse social, o instituto da concessédo de direito real de uso de areas
‘publicas, a concessdo de uso especial para fins de moradia, o direito de
_:'superficia, o direito de preempgéo, a outorga onerosa do direito de construir, a
'. ransferéncia do direito de construir, as operagbes urbanas consorciadas, a

“reguiarizacdo fundiaria e o Estudo Prévio de Impacto ambiental e de vizinhanca

Vale notar que, embora esses instrumentos juridicos de protecdo do direito a
meradia comumente encontram-se regulados no Plano Diretor ou na Leide Usoc e
- Ocupacio do Solo, nada impede que sejam também objeto de leis especificas. E
dessa forma que podem ser regulados, por exemplo, 0s instrumentos
mencionados nas alineas ‘¢, ‘d’, 'e’, ‘f do inciso V do art 4° do Estatuto da
Cidade Esses instrumentos sdo, respectivamente. as [imitacoes administrativas
aos direitos de uso e gozo da propriedade, como, por exemplo, a restricdo para
edificactes ou para usos comerciais (alinea ‘c’), o tombamento de imdveis ou de
mobiliarios urbanos, fundamental para a preservagdo do patrimonio historico,
artistico, cultural e ambiental (alinea 'd’); a instituicao de unidades de conservacao
(alinea 'e') e, a instituicdo de zonas especiais de interesse social, essas
importantissimas para o direito & moradia, ja que nelas poderao ser flexibilizados
os critérios para a regularizacao fundiaria de parcelamentos irreguiares. Nesse
sentido, mitos Municipios possuem Leis de Parcelamento do Solo, que também
':podem conter importantes garantias ao direito & moradia, flexibilizando a

regularizacio fundiaria de areas ocupadas irregularmente.

Qutros instrumentos de planejamento municipal tambem sao mencionados no
‘Estatuto da Cidade. As leis orcamentarias (plano plurianual, Diretrizes
‘orcamentarias e orgamento anual), séo definidas como instrumentos no art 4°,

Inciso 1, alineas ‘' e F Sobre as leis orgamentarias remetemos o leitor ao item
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que trata da Ag&o de Inconstitucionalidade contra Leis Orcamentarias''>. A grande
novidade, no tocante aos or¢amentos, € a regulamentagao legal da gestdo

orcamentaria participativa, definida como um instrumento de politica urbana (art

4° 111, 1)

Finalmente, completando o rol de instrumentos municipais encontram-se 08
planos, programas e projetos setoriais e os planos de desenvolvimento econdmico
e social Os primeiros voltados ao planejamento da methoria de setores
especificos, como transporte, moradia, meio ambiente, e os segundos voltados ao
desenvolvimente econdmico e social Sobre os planos setoriais e de
desenvolvimento econdmico e social, vale destacar que devem estar em harmonia

com o Plano Diretor do Municipio e devem ser voltados a plena realizacéo dos

direitos humanos.

Os institutos tributérios e financeiros também servem como garantia do direito a
moradia, na medida em que criam as condigdes para a destinacdo de recursos
publicos ao desenvolvimento urbano € ao financiamento de programas

habitacionais

O Estatuto da Cidade prevé trés espécies de institutos tributarios e financeiros,
quais sejam: (i) o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana — \PTU,
(iiy a contribui¢do de melhoria, (iii) incentivos e beneficios fiscais e financeiros.

Analisemos cada um desses institutos e sua relag&o com o direito a moradia

4.12.1.1.2.1 DO IMPOSTO PREDIAL E TERRITORIAL URBANO - IPTU PROGRESSIVO

O Imposto Predial e Territorial Urbano - IPTU é um dos principais fributos que

compde a receita dos Municipios. Os Municipios extraem o seu poder tributario

iz . . . . . .
I Inclusive. o fato de tais ieis terem sc tornado instnunentos legalmente cstipulados amplia os argumentos
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diretamente da Constituicdo Federal, podendo, dessa forma, instituir 0s seus
tributos de forma autbnoma, respeitados os principios constitucionais sobre os
limites do poder de tributar. Destes, vale destacar a legalidade formal e material, a
irretroatividade, a igualdade, a proibic&o do confisco, a anterioridade €, no ¢aso
especifico do IPTU, a progressividade.

Nos dizeres de Aliomar Baleeiro''®, o fato gerador do IPTU “é a existéncia do
imovel a titulo de dominio, pleno ou util (enfiteuse), e a simples posse do imovel,
sito na zona que o CTN define como urbana, no conceito proprio do Direito Fiscal.
Pouco importa que o terreno esteja edificado ou seja baldio, esteja utilizado em
atividade agricola ou ndo”. O conceito de propriedade urbana é o da situagao,
sendo indiferente a destinagdo econdmica dada ao imdvel Sendo assim, todo
imovel situado dentro da area que o Plano Diretor, a Lei de Uso e Ocupacéo do
Solo ou até a Lei do IPTU definir como sendo area urbana estara sujeito a

incidéncia do tributo, independentemente de sua destinacdo econdmica fética

A Constituicdo da Republica apresenta duas formas de progressividade gue
podem ser aplicadas no IPTU. A primeira delas é a progressividade conforme o
valor ou a localizagao do imoével tributade. O IPTU progressivo conforme o valor
do imovel esta previsto no texto Constitucional, com redagdo dada apoés a
aprovacdo da Emenda Constitucional 29/2000, que alterou o §1° do Artigo 156,
que versa o seguinte’ "Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere
0 art 182, §4°, inciso I, 0 imposto previsto no inciso | podera: | — ser progressivo
em razdo do valor do imdvel, I - ter aliquotas diferentes de acordo com a
localizaco do imoavel ” A Lei que institui o IPTU podera, assim, prever aliquotas
diferenciadas para os imoveis passiveis de tributacdo pelo IPTU. Essa
diferenciacdo podera ser feita com base em dois critérios o valor do imdvel e a

localizacdo Dessa forma, imdveis com alto valor de mercado ou iméveis

em defesa do juizo de constitucionaiidade das leis orcamentarias.
" Aliomar Baleeiro, Direito [rilutério Brasileirn 11" edigio, Editora Forense. atualizado por Misabel
Abreu Machade Derzi, Rio de Janeiro, 1999, p 244
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jocalizados em &reas estratégicas do Municipio poderdo ter aliquotas mais
clevadas do que os demais imoveis, sem que isso constitua qualquer violagéo a
igualdade. E um importante mecanismo de distribuicao de renda e de controle da
ocupacdo territorial, ja que dota o Poder Publico Municipal de um instrumento
fiscal capaz de, a um so tempo, cobrar mais dos que mais tém e cobrar mais dos
que vivem em areas que ja possuem todos 0S equipamentos urbanos e Servicos
instalados A arrecadago proveniente dessa cobranca progressiva podera ser
revertida justamente para equalizar a ocupacao urbana, levando equipamentos &
servicos urbanos para as areas periféricas e mais necessitadas, ou até
financiando programas habitacionais de construcdo de novas moradias ou de

regularizacdo fundiéria de areas ja ocupadas

O segundo tipo de IPTU progressivo previsto pela Constituicdo é o IPTU
pProgressivo no tempo'™ O Arigo 182 condicionou a aplicagdo do IPTU
progressivo no tempo a regulamentacéo de lei federal, pelo que tal instrumento
jamais foi aplicado no Brasil até o presente momento. Felizmente a Lei 10.257, de
2001, veio regulamentar esse artigo constitucional, dando as diretrizes para que
0s municipios possam aplicar o IPTU progressivo no tempo sobre o proprietario
desidioso. A propria constituigdo ja delimita o campo de aplicagdo desse
instrumento tributario, ao definir que o IPTU progressivo no tempo s podera ser
aplicado sobre éreas definidas no Plano Diretor como &reas passiveis de
sofrerem esse tipo de intervengao municipal Ou seja, cabe ao Piano Diretor
estabelecer quais as areas municipais que poderdo ser atingidas com O IPTU
progressivo no {empo &, ainda, cabera a Lei especifica definir, para essas areas,

a forma de aplicag&o desse instrumento

14 0 IPTU progressivo No 1empo esta previsio no art. 1831 $4°, 11 da Constitnigio, da seguinte forma: Art
182 A politica de desenvolvimento urbano. cxecutada pelo poder piblico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade ¢
garantir o bem estar de scus habitantes §4° E facultado ao Poder Piblico municipal. mediante let especifica
para drea incluida no Plano Diretor, exigir nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano ndo

cdificado. subutilizado ou ndo utilizado que promovd Scu adequado aproveitamento. sob pena.
sucessivamente. de: 11 — imposto sobre propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo
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outro limitagéo dada pela constituicao é que o IPTU progressivo no tempo 56
'poderé ser aplicado apoés © procedimento de parcelamento, edificac&o ou
'_ utilizacdo compulsorios. Sendo assim, antes de aplicar O IPTU progressivo no
- tempo deve o Municipio proceder na forma estabelecida no art 5° do Estatuto da
_ Cidade, notificando o proprietario do imoével para que promova o parcelamento, a
utilizacdo ou a edificacao de seu iméve! nos termos definidos no Plano Difetor e
_em Lei especifica. Somente no caso do proprietario nao cumprir essa obrigacao &
gue O Municipio estara apto a cobrar 0 IPTU progressivamente, conforme definido
pelo art 7° do Estatuto da Cidade

Ou seja, em caso de descumprimento das condigées € prazos previstos para 0
parcelamento, edificacdo ou utilizagao compulsérios, o municipio podera proceder
a aplicag&o do imposto sobre a propriedade territorial e predial urbana progressivo
no tempo, mediante a majoracdo da aliquota pelo prazo de Cinco anos
consecutivos. O valor da aliquota a ser aplicado a cada ano sera fixado na lei
especifica acima referida e nao podera exceder a duas vezes 0 valor referente ao
ano anterior, respeitada a aliquota maxima de quinze por cento. Caso a obrigacéo
de parcelar, edificar ou utilizar o imovel continue ndo sendo atendida durante o
prazo de cinco anos, O Municipio mantera a cobranga da aliquota maxima, até
que se cumpra a referida obrigacéo, garantida, ainda, a possibilidade de
desapropriagéo com pagamento em titulos Por fim, é vedada a instituicdo de

isencdes ou anistias fiscais relativas  tributagdo do IPTU progressivo no tempo.

Nota-se, portanto, que o IPTU pode ser usado COMO uma garantia importante do
direito a moradia. De um lado, com 0 IPTU progressivo conforme o valor ou a
localizacéo do imovel, tem-se a oportunidade de arrecadar recursos dos que mais
tém para destina-los, através de politicas publicas, aos que mais precisam,
inclusive em programas habitacionais e urbanos. De outro tado, com o IPTU
progressivo no tempo, tem-se um importante instrumento de coacao tributaria-
administrativa para forgar 0 proprietario do imovel mal utilizado a dar uma fungdo

social ao seu terreno, evitando o acumulo de areas ociosas situadas dentro da
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malha urbana e dotadas de todos 0s servigos e equipamentos publicos. E um
importante estimulo para o pleno aproveitamento dos investimentos publicos

realizados nas cidades e para uma ocupacao racional do espago urbanc.

412112204 CONTRIBUIGAQ DE MELHORIA

Qutro instrumento tributario previsto pelo Estatuto da Cidade e que pode vir a ser
uma importante garantia para © direito & moradia € a contribuicdo de melhoria A
contribuigdo de melhoria é o tributo exisiente para a recuperagéo, pelo poder
publico municipal, dos recursos gastos em obras voltadas & melhoria urbana de
uma determinada regiao Sempre gue O municipio promover melhorias urbanas
em uma determinada regiao, através de obras publicas concretas, levando
beneficios econdmicos para oS proprietarios dos imoveis situados na regiao
beneficiada, podera © poder publico municipal recuperar 0S recursos gastos
nessas obras, através da contribuicdo de melhoria Esse tributo visa evitar o

enriquecimento  sem causa dos proprietarios dos imoveis situados na regiao

peneficiada

Esse instrumento ndo é novidade no ordenamento juridico nacional, ja que "nos
estudos sobre a contribuigdo de melhoria, apontam-se precedentes historicos
remotissimas, com base em certo fragmento do Digesto e numa Ordenagao
Manuelina (Liv. |, t 47, §1°, e Leide 06 07.1596) que se refere a certa finla para
tazimento ou refazimento de muros, pontes € calcadas’. Citam-se usangas
analogas em Florencga, no século X1, na Inglaterra, Nos séculos Xt e XV, mas ha
minucioso conhecimento das leis que regularam a recuperacao das despesas com
o alargamento de ruas em Westminster, em 1662, € obras na parte central de
Londres em 1667" 115 pAliomar Baleeiro ensina que “a despeito dessas origens
vetustas, a popularidade das contribuicbes de melhoria proveio da aplicag&o

reiterada e sisternatica do principio, sob o nome de special assessment’
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No Brasil, desde a Constituicdo de 1934 excecao feita & de 1937, a ordem juridica

consagra a contribuigio de melhoria como espécie propria de tributo. '

O Cddigo Tributario Nacional deu tratamento & matéria (art. 82), fixando que o fato
gerador deste tributo é a valorizacdo do imével decorrente de obra publica. Dois
elementos devem estar presentes para que se possa cobrar a contribuigdo de
melhoria a obra publica e a valorizagdo de imoveis privados decorrente dessa

mesma obra.

Verificado o fato gerador, a contribuicdo de melhoria relativa a cada imovel seré
determinada pelo rateio da parcela do custo da obras a ser financiada pela
contribuicdo pelos imoveis situados na zona beneficiada em fungdo dos

respectivos fatores individuais de valorizagdo.

No atual cenario verificado nos orgamentos dos entes federativos brasileiros, onde
a escassez de recursos inibe a execucéo de obras publicas voltadas a meihoria
‘urbana, a contribuicdo de melhoria mostra-se importante instrumento capaz de
viabilizar importantes intervengdes urbanisticas do Estado, a serem financiadas
pelos contribuintes que delas se beneficiardo. Deve-se ter cuidado, entretanto,
-com a utilizacdo desse instrumento para que o mesmo nao venha a onerar 08
cidadaos j& necessitados A contribuicdo de melhoria deve ser usada para as
obras realizadas em éareas urbanas ocupadas por moradores que ja possuem
. padrao de vida digno, e nunca em areas ocupadas por moradores que se

encontram em precaria situagdo econdmica.

l:( Aliomar Baleeiro, Direito Tributdrio Brasileiro. Ed Forense, 1999, Rio de Janeira, p 570/571
"O art. 124 da Constituigio de 1934 dispunba: An 124 Provada a valorizagfio do imovel por motivo de
: obras publicas poderd cobrar dos beneficiados contribuicio de melhoria”
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4.1.2.1.1.2.3 DOS INCENTIVOS E BENEFICIOS FISCAIS E FINANCEIROS

Previstos no Estatuto da Cidade (art 4°, IV, ¢), os incentivos e beneficios fiscais e

financeiros apresentam-se, regra geral, em duas formas bem identificadas as

imunidades e as isengdes

O art. 19, lli, da Constituicdo, estabelece imunidades, isto &, vedacdes absolutas
ao poder de tributar certas pessoas (subjetivas) ou certos bens (objetivas) e, as
vezes, uns e outras. Imunidades tornam inconstitucionais as leis ordinarias gue as
desafiam. Nao se confundem com isencdes, derivadas de lei ordinaria ou
complementar (CF, art. 19, §2°) que, decretando o tributo, exclui expressamente
certos casos, pessoas ou bens, por motivos de politica fiscal A violacgdo do
dispositivo onde se contém a isencdo importa em ilegalidade e ndo em
inconstitucionalidade. '’ As imunidades s&o limitagbes constitucionais ao poder de
tributar, engquanto as isengdes séo limitagbes legais ao poder de tributar, adotadas

a critério do poder competente para instituir os tributos.

Sendo assim, para regular o mercado de produc&o e compra de moradias, pode-
se instituir isencéo fiscal a certas atividades, pessoas ou bens, a fim de alavancar
o0 setor de producio de moradia populares e de facilitar a aquisicdo de moradias
por parte dos compradores Um exemplo seria isentar do pagamento do Imposto
de Transmissdo de Bens inter Vivos — ITBl os compradores de moradias
populares ou isentar do pagamento de alguns tributos as rendas das pessoas
juridicas que produzem moradias, quando obtidas através da venda de moradias
populares O importante, nesses casos, é garantir que o beneficio fiscal resulte em
beneficios econdmicos ao consumidor final da moradia, de nada adiantando caso

seja absorvido no meio da cadeia produtiva

""" Aliomar Baleeiro, Direito Tributdrio Brasileiro. Ed Forense, 1999, Rio de Janciro, p 114

1562




O Bireite 4 Moradia ¢ suas Garantias no Sistema de Protegiio dos Direitos Humanes
Dissertagio de Mestendao — Fernando Mussa Abtjamra Aith

Os incentivos financeiros podem ser viabilizados através de linhas de credito para
a compra de moradias, subsidios estatais para a produgdo ou outros incentivos
viabilizados através da disponibilidade de recursos para a produgdo e aquisi¢ao de
moradias

4.1.2.1.1.3.1 - DESAPROPRIAGAO

A desapropriacéo € um instituto expresso na Constituicdo Federal, em seu art 5°,
XXIV, e representa a intervengo do Poder Publico sobre uma propriedade
particular'™®  Através da desapropriagdo o Poder Publico desenvolve uma
sucessao de atos ordenados visando um ato final, que é a adjudicagéo forgada de
um bem privado ao Poder Publico Tanto os particulares quanto 0s entes
federativos podem ter seus bens desapropriados, sempre que se verificar casos
de utilidade publica, interesse publico, interesse social ou de ma utilizagdo do
imovel. Note-se que, em qualguer caso, a justa indenizagéo devera ser observada
pelo Poder Publico.

No caso de desapropriagdo de bens de entes federativos, a Unido podera
desapropriar dos Municipios e dos Estados e estes poderdo desapropriar bens
municipais sendo vedado ao Municipio desapropriar bens estaduais ou federais,

bem como aos estados desapropriar bens federais.

Sao duas as fases que devem ser obedecidas no procedimento expropriatorio. A
primeira fase & de natureza declaratéria, onde o Poder Publico indicara, através de
lei ou decreto, a finalidade da desapropriagdo, fundamentando-a. A segunda fase

consiste na execugao da expropriagio, com a estimativa da indenizagéo cabivel e

"8 Art. 5°- Todos sdo iguais perantc a Lei. sem distingdo de qualquer naturcza. garantindo-sc aos brasileiros
e ao0s estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito 4 vida, 4 liberdade, & igualdade, i scguranga c
a propriedade. nos termos scguintes: XXIV — a lei cstabelecerd o procedimento para desapropriagio por
necessidade ou utifidade publica ou por interesse social, mediante justa ¢ prévia indenizagiio cm dinheiro,
tessalvados os casos previstos nesta Constituiglio
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_ a transferéncia do bem expropriado para 0 dominio do expropriante. Analisemos

brevemente cada uma dessas fases.

Toda desapropriagdo deve ser precedida de declaracao expropriatoria regular que
indique a propriedade que serda desapropriada e a sua destinagdo publica,
- apontando © dispositivo legal que a autoriza. Devera ser feita por Lei ou por
Decreto A declaragéo de desapropriagéo €& a exteriorizacdo da vontade da
Administracgdo Publica de exercer O poder de desapropriar. Havendo falta dos
requisitos formais que devem estar presentes na declaracéo de desapropriagao,
podera haver a invalidade do ato expropriatorio pelo Judicidrio, por provocagéo do
interessado  1sso porgue, embora seja um importante instrumento para a
promogéo do bem estar social, deve-se evitar 0 seu uso para fins politicos ou de
vingancas pessoais Ha o entendimento de que a declaragao expropriatoria ndo
obriga o Poder Pdbilico a efetivar a desapropriagdo, tendo portanto a faculdade de
escolher o momento da desapropriagao. podendo, inclusive, revogar a declaragdo
de desapropriacac por motivos de conveniéncia e oportunidade, assim como

também pode deixar esvair 0 prazo de validade da declaragéo.

A lei define os fundamentos que legitimam a intervencao estatal na propriedade
privada, dividindo-os em fundamentos de necessidade ou utilidade publica, de
interesse social ou de desapropriacao decorrente do descumprimento da

obrigacéo de dar a propriedade uma funcao social.

O Decreto Lei N° 3 365/41 apresenta 0s contornos da necessidade e da utilidade
publicas A necessidade publica surge quando a Administragdo defronta-se com
situactes de emergéncia que, para serem resolvidas satisfatoriamente, exigem a
transferéncia urgente de bens de terceiros para o seu dominio e uso imediato. Ja
a utilidade publica apresenta-se quando a transferéncia de bens de terceiros para

a Administracdo é conveniente e oportuna.
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por sua vez, o interesse social encontra definicdo no artigo 184 da Constituicao
Federal, bem como no Decreto Lei N° 4 132, de 10 de setembro de 1962. Ocorre
quando as circunstancias impbem a distribuicdo ou o condicionamento da
propriedade para seu melhor aproveitamento, utilizagdo ou produtividade, em
beneficio da coletividade ou de categorias sociais merecedoras de amparo

especifico do poder Publico Destina-se a coletividade

A Lei 4.132/62 entende a propriedade condicionada ac bem-estar social,
acolhendo principio que se pode definir como de justica distributiva, expresso no
art 5° da Constituico Federal que define que a propriedade deve cumprir a sua
funcdo social S&o Casos de Desapropriagdo por interesse social, expressos no
art 2° da Lei 4132 (inciso 1) o aproveitamento de todo bem improdutivo ou
explorado sem correspondéncia com as necessidades de habitac&o, trabalho e
consumo dos centros de populagéo a que deve ou possa suprir por seu destino
:econc‘)mico; (inciso 1lI) o estabelecimento e a manutencdo de coldnias ou
cooperativas de povoamento e trabalho agricola; (inciso 1V) a manutengao de
posseiros em terrenos urbanos onde, com a tolerancia expressa ou técita do
proprietario, tenham construido sua habitagao, formando nucleos residenciais de
" mais de dez familias; (inciso V) a construgdo de casas populares, (inciso V) as
terras e aguas suscetiveis de valorizagao extraordinaria, pela conclusdo de obras
e servigos publicos, notadamente de saneamento, portos, transporte, eletrificacao,
armazenamento de agua e irrigago, no caso em que ndo sejam ditas areas
socialmente aproveitadas, (inciso V1) a protegdo do solo e a preservagdo de
 cursos e mananciais de agua e de reservas florestais, (inciso VII) a utilizagao de
dreas, locais ou bens que, por suas caracteristicas, sejam apropriadas ao

desenvolvimento de atividades turisticas

A desapropriag&o por interesse social € um importante instrumento de garantia do
-

direito & moradia, conforme os incisos IV e V acima transcritos demonstram em

linguagem clara e precisa. No caso do inciso 1V, normalmente, ela é decretada

para impedir a reintegracéo de posse por parne do proprietario do imbvel, visando

165



O Direito i Moradia ¢ suas Garantias no Sistema de Protegiio dos Dircitos Humanos
Dissertacfio de Mestrado — Fernande Mussa Abujanmrs Aith

evitar o desalojamento de comunidades inteiras e a consequente perda de
_investimentos sociais feitos nas areas pelos préprios ocupantes. Evita-se, assim, 0

surgimento de graves problemas sociais, atraves da protecao, pelo Poder Publico,

de familias hipossuficientes

O Estatuto da Terra (Lei 4.504, de 30.111964), observando os objetivos da
- Reforma Agréria, dispde sobre outras formas de desapropriagdo por interesse
social, também importantes protegbes do direito @ moradia na area rural
. condicionar o uso da terra & sua fungao social, promover a justa e adequada
distribuicdo da propriedade, obrigar a exploragao racional da terra, permitir a
recuperacao social e econdmica de regides, estimular pesquisas pioneiras,
experimentacao, demonstragéo e assisténcia técnica, efetuar obras de renovagao,
melhoria e valorizagdo dos recursos naturais, incrementar a eletrificacdo e a
industrializacdo no meio rural, facultar a criagdo de areas de protecdo a fauna, a
flora ou a outros recursos naturais, a fim de preserva-los de atividades predatorias
(art 161 da Constituicdo Federal, Lei 4 504/64 e Decreto-lei 554/69).

Finalmente, cumpre-nos destacar a desapropriagéo prevista no art 182, §4°, e,
da Constituicdo Federal, classificada por alguns doutrinadores como uma
desapropriagdo por interesse social Esse dispositivo  constitucional  foi
regulamentado pelo Estatuto da Cidade, que estabelece em seu artigo 8 que
“decorridos cinco anos de cobranga de IPTU progressivo sem que O proprietario
tenha cumprido a obrigagéo de parcelamento, edificac@o ou utilizagao, o Municipio
podera proceder & desapropriagao do imovel, com pagamento em titulos da divida
publica ” Vé-se que é um tipo de desapropriagdo de uso exclusivo dos Municipios
e que permitem que a justa indenizagao seja feita através de pagamento com
titulos da divida publica.

"% AR 182 §4°- E facullado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para drea incluida no plano
diretor. exigir nos lermos da lei federal, do proprietirio do solo urbano nio edificado, subutitizado ou niio
utitizado, que promova scu adequado aproy citamento. sob pena, sucessivamente, de: I - desapropriagiio com
pagamento mediante titulos da divida piblica de cmissio previamente aprovada pelo Senado Federal, com
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A desapropriagdo prevista no Estatuto da Cidade e uma forma de sangéo ao
proprietério desidioso e negligente, que n&o da ao seu imdvel o devido uso social.
Por essa razéo, além do pagamento ser feito em titulos da divida publica, o valor
real da indenizacao sera calculado com base no valor venal do imovel, que é a
pase de calculo do IPTU, descontando-se, ainda, o montante incorporado em
funcéo de obras realizadas pelo Poder Publico na area onde o mesmo se localiza
apos a notificacdo para o parcelamento, utilizagéo ou edificacdo compulsorios.
Essa forma de indenizago é um importante instrumento para o Poder Publico, ja
que nas demais formas de desapropriacdo existentes o pagamento da
indenizagao & feito com base no valor de mercado do imovel. Além disso, nao se
computaréa no valor da indenizagdo as expectativas de ganhos, o0s lucros
cessantes e 0S juros compensatérios que usualmente séo pagos nas demais

desapropriagoes.

Apbs desapropriar com pagamento em titulos, caberd ao Municipio proceder ao
adequado aproveitamento do imovel no prazo cinco anos, contado a partir de sua
incorporacéo ao patrimonio publico. O aproveitamento do imoével podera ser feito

diretamente pelo Municipio ou por meio de alienagéo ou concessao a terceiros

A desapropriagdo mostra-se, assim, uma importante garantia do direito & moradia,
devendo por isso ser utilizada sempre que se mostrar necessario, a fim de
promover o amplo acesso a moradias no Brasil através da intervencéo direta do
Poder Publico na propriedade privada que potenciaimente pode ter uma melhor

destinagéo do que a que lhe é dada pelo proprietario

prazo de reseate de até dez anos. em parcclas anuais. iguais ¢ sucessivas. assegurados o valor real da
indenizacfio e os juros legais
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£1.2.1.1.3.2 - SERVIDAO ADMINISTRATIVA

A serviddo administrativa obedece ao regime juridico de direito publico,
constituindo, assim, uma prerrogativa do Poder Publico, encontrando-se
respaldada pelo principio da supremacia do poder publico em relagdo ao
particular, bem como submetida as restrigbes impostas pelos principios da
legalidade, da finalidade pulblica, moralidade administrativa e publicidade. O
beneficiario de uma serviddo administrativa devera ser, sempre, o publico em

geral

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina que "considerada a servidao administrativa
dentro do regime de direito publico, conclui-se que ela constitui uma prerrogativa
da administragdo Publica agindo com o poder de impeério que lhe permite onerar a
propriedade privada com um direito real de natureza publica, sem obter

previamente o consentimento do particular ou titulo expedido pelo Poder
n 120

Judiciario”.
A serviddo administrativa € uma forma de limitag&o ao direito de propriedade, que
_ constitui um 6nus real imposto a um imével, particular ou publico, no interesse da

atividade urbanistica do poder publico.'® Pode ser constituida exclusivamente
pelas pessoas juridicas de direito publico interno, ou seja, Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. As pessoas juridicas da administrag@o indireta somente

~ poderéo instituir servidao administrativa se forem autorizadas por let.

- A constituicdo da serviddo administrativa pode ocorrer através de definicdo legal,
quando ndo ha necessidade de ato juridico superveniente para formaliza-la £ o
caso da serviddo sobre margens dos rios publicos, ao redor dos aeroportos e

linhas férreas, margens de nascentes, dentre outros casos. Esse tipo de servidao

" Maria Svivia Zanella Di Pietro. Serviddo Administrativa. Ed. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo. 1978, p

53, A cminente jurista conceitua a serviddo administrativa como sendo “o direito real de gozo, de natureza
piiblica. instituido sobre impdvel de propricdade alheia, com base em lei, por entidade publica. ou por scus
delegados, em favor de coisa afetada a fins de utilidade publica”
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justifica—se pela situagao que O imovel particular encontra-se com relagao ao hem
pubiico ou a um determinado servico publico de interesse da coletividade Nesses
~ casos, @ servidao fica constituida a partir da promulgagéo da Lei, abarcando todas

as situagdes juridicas por ela definidas

A servidao pode também ser constituida através de acordo, precedido de ato
declaratorio de utilidade publica de servidao do imoével, para fins de instituicéo do
snus real. Essa hipotese assemmelna-se muito a desapropriagao, no que tange ao
seu procedimento, com a diferenca de que na serviddo tao s ha o gravamento do
imovel com um 0Onus real em favor da Administracgo. Por fim, a servidao
administrativa pode resultar de decisao judicial, tomada em processos de
usucapifo ou especificos para a constituicao da servidao. Nestas duas hipoteses,
a servidao devera ser registrada em Cartorio de Registro de Imoveis, tendo em
vista ser este a fonte de informagdes sobre todos os elementos referentes &
propriedade imobiliaria, sendo necessario que seja o mais completo possivel Tal
exigéncia nao aplica a serviddo imposta por Lei, ja que esta & genérica e
automaticamente abrange todos os imodveis que sé encaixem na situagao definida

pela Lel

Sempre que couber, 0 proprietario do imovel gravado podera ser indenizado pelos
danos materiais porventura sofridos com a instituigao da serviddo. Nao cabera
indenizacéo, entretanto, quando a servidao é imposta por lei, de forma genérica a
todos oS imoéveis que Se encontrem em determinada situagao fatica, como as

margens de rios aeroportos.

Finalmente, vale ressaltar que a servidao administrativa & imprescritivel, devendo
durar enquanto persistirem as razdes de sua instituicao. Rui Cyrne Lima defende
que a serviddo administrativa & insuscetivel de termo final, porque O prazo,

somente estabelecido em favor da pessoa, colidiria com a utilitas, essencial a

121 y056 Afonso da Silva, Direito Urbanistico Brasileiro, Ed Malheiros, 2" ed., p 364
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servidao real e, para esse efeito, definida segunda as coisas e nao as pessoas’'?

Ssendo assim, enquanto perdurar a necessidade publica da servidao
administrativa, esta vigorara Terminada a razao publica desaparece a servidao

administrativa

No que se refere ao direito 4 moradia, as serviddes administrativas s80
importantes para 0s casos de preservacao ambiental e de necessidade de se
estabelecer serviddes de passagens publicas sobre terrenos particulares, visando
conceder, aos moradores de areas irregulares ou de dificil acesso, as condicbes

para a sua integragdo com as funcdes sociais da cidade.

A Concessao de Direito Real de Uso é um instrumento que serve para que o
Poder Publico conceda, para particulares, o uso de bens iméveis publicos. Tendo
em vista que grande parte das areas ocupadas irregularmente no Brasil séo
plblicas, faz-se imperioso que destaquemos esse instrumento por se constituir em
importante garantia do direito a moradia Com efeito, e através da concesséo de
direito real de uso que o Estado podera resolver, em grande parte, o problema das
grandes ocupagdes consolidadas de areas publicas existentes no pais, inserindo
os moradores dessas area na legalidade, dando-lhes sobretudo seguranca juridica

na posse dos iméveis onde moram

Os bens publicos gozam de um regime juridico proprio e séo dotados das
caracteristicas de inalienabilidade, imprescritibilidade, impenhorabilidade e nao
oneracgéo. A inalienabilidade dos bens publicos faz com que esses nNao possam
ser objeto de alienagdo, disposi¢do ou transferéncia Essa caracteristica ndo é
absoluta, ja que o art 67 do Codigo Civil prevé que lei podera dispor sobre a

perda da inalienabilidade de bens publicos

122 : : i o . <
Ruy Cirne Lima. Das Servidoes Administrarivas. RDP 524
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A caracteristica dada pela imprescritibilidade torna o bem publico protegido da
possibilidade de perder esse bem através do usucapido. Tal prote¢ao encontra-se
no art. 183, paragrafo 3°, e art. 191, paragrafo Unico, da Constitui¢ao Federal Os
bens publicos sdo também impenhoraveis, conforme determina o art. 649, |, do
Cédigo de Processo Civii E por esta razGo que a execug@o contra a

Administracdo Publica nfo € iniciada pela penhora.

Finalmente, o Poder Publico ndo pode onerar bens publicos que estio sob sua
guarda, conservagdo e aprimoramento Sobre estes bens néo podera incidir
penhora, hipoteca ou anticrese Surge a possibilidade somente quando tais

garantias forem autorizadas por Lei

Os bens publicos séo aqueles, de dominio nacional, que pertencam a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como aos 6rgéos ou entidades
da administracdo indireta e autérquica a eles vinculados Segundo o art. 66 do
Codigo Civil, sdo bens publicos (i) os de uso comum do povo, tais como os
mares, rios, estradas, ruas e pracas, (i) os de uso especial, tais como 0s edificios
ou terrenos aplicados a servigo ou estabelecimento federal, estadual ou municipal,
(iii) Os dominicais, isto &, os que constituem o patrimonio da Unido, dos Estados,
ou dos Municipios, como objeto de direito pessoal ou real de cada uma dessas
entidades.

Recebem o nome de bens afetados agueles ingressam no Patrimédnio Publico com
a destinacdo especifica de serem bens de uso comum do povo ou de uso
especial Os bens dominiais s&o considerados desafetados, justamente por nao
terem destinacao legal especifica e poderem ser alienados A afetagéo de um bem

da-se através de sua destinagao

Os bens de uso comum do povo e de uso especial sdo afetados a uma finalidade
de ordem publica. J& os bens dominicais ndo s&o afetados, mas podem vir a ser,

através de Lei ou até por ato administrativo Neste caso, ocorreré a atribuicgo de
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um bem dominial & uma destinagdo, & uma finalidade, consolidando assim a sua
afetacdo. A afetagdo por ato administrativo, se da no caso, por exemplo, de um
terreno adquirido pelo Estado por doagdo, em que se determina 2 construcéo de
um museu, uma penitenciaria, ou uma praga esportiva. Ja através de Lei, seria o
caso de o Poder Legislativo aprovar uma Lei destinando esse mesmo terreno para

o lazer, determinando que vire uma praga publica

Tendo em vista gue somente os bens dominiais s&o passivels de alienabilidade, a
concessdo de direito real de uso de um determinado bem publico depende que 0
mesmo seja legalmente um bem dominial. Estes bens sdo agueles que, mesmo
sendo de dominio publico, poderdo ser utilizados em qualquer fim, e até mesmo
poderdo ser alienados pela Administracdo publica. Também s&o chamados de
bens disponiveis ou de bens do patrimonio fiscal. S30 objetos do direito pessoal
ou real, ou seja, o Estado, neste caso, exerce, de certa maneira, 0 mesmo poder
que exerceria um proprietario particular sobre o seu bem, no que tange ao uso,

gozo e disposicao.

Para haver alienagéo de um bem publico que seja considerado de uso comum do
povo ou de usa especial, portanto, primeiramente devera ocorrer a desafetacéo
deste bem. a ser feita através de lei. Nada impede que a mesma lei que desafeta

o bem ja autorize que esse bem seja objeto de concessao de direito real de uso.

A concessan de direito real de uso é dada para particulares, sendo que © ato de
concessao devera prever os usos que o particular podera dar aquele imbvel. Este
uso deve obedecer a critérios de interesse publico, e s6 podera ser autorizado
desde que ndo desvirtue a destinag@o, nao importe a alienacéo e que sejam
atendidos todos os requisitos legais. O uso privativo nfo enseja a transferéncia de
dominio da propriedade, mesmo que seja prolongado. Tal possibilidade encontra-
se albergada na Constituigdo Federal, no ar 183, paragrafo 3° e art 191,

paragrafo unico.
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quanto a utilizag&o de bens publicos por particulares, Hely Lopes Meirelles afirma
que "todos 0s bens publicos, qualguer que seja a sua natureza, s&0 passiveis de
uso especial por particulares, desde que a utilizacao consentida pela
Administracdo n&o o leve 3 inutitizac@o ou destruicao, caso em que se converteria

em alienacao "'

A concesséo de direito rea de uso para moradia pode ser conceituada como 0 ato
através do qual o poder publico concede ao particular o direito privativo de usoc e
gozo de bens publicos, para utilizagdo dos mesmos cOMO maradia, por um
determinado tempo, podendo ser prorrogado a critério da Administragéo. A

concessao formaliza-se através de contrato, firmado com base na lei autorizadora

Assim, a concessao de direito real de uso é o contrato pelo qual a Administracao
transfere o uso remunerado ou gratuito de terreno publico a particular, como
direito real resoluvel, para que dele se utilize em fins especificos de urbanizag¢ao,
industrializacdo, edificagéo, cultivo de qualquer outra explorag@o de interesse
sacial. E o conceito que se extrai do art 7° do Dec. Lei 271, de 182,67, que criou
o instituto. entre nos'*. O instrumento gue formalizar a concesséo ficara sujeitc a
inscrigéo no livro proprio do registro imobiliario competente Desde a inscricdo o
concessionario fruiré plenamente o terreno para os fins estabelecidos no contrato
e respondera por todos 0s encargos civis, administrativos e tributarios que venham

a incidir sobre o imovel e suas rendas.

A concessédo do uso, como direito real. é transferivel por ato inter vivos ou por
sucessdo legitima ou testamentaria, a titulo gratuito ou remunerado, cComo 0s
demais direitos reais sobre coisas alheias, com a so diferenca de que o imovel

revertera & Administracdo concedente seé O CONCESSIONArio OU Seus Sucessores

'3 Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 23" ed | editora Matheiros. 1998, p 418

124 (y direito teal de uso csld previsio ¢m nossa fegislagio desde 1916. ja que o Codigo Civil o previu nos em
scus artigos 742 4 745, na figura do usuario de ~coisa dada em uso”, que poderia fruir de toda a utilidade da
coisa no limite das nccessidade de sua famitia. O conceite do Cédigo Civil & oluiu com a publicacdo do
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ndo lhe derem o uso prometido ou o desviarem de sua finalidade do contrato,
assegurandoc o uso a que o terreno é destinado e evitando prejudiciais
especulacdes imobilidrias dos que adquirem imdveis publicos para aguardar
valorizagdo vegetativa, em detrimento da coletividade. Nada impede que o
contrato impeca a transferéncia do direito real de uso, a fim de evilar a
mercantilizacdo de terrenos publicos por particulares. Isso porque *a Concesséo €
por tempo determinado, renovavel, podendo ser gratuita ou onerosa, e deve ter a
destinacéo especificada” '*®* Cabe ao Poder concedente prever em Lei ou no ato
de concess&o as clausulas resolutivas essenciais para que a concesséo de direito
real de uso seja utilizada para os fins previstos e ndo seja desvirtuada pelos

concessionarios.

A concessao de direito real de uso, assim concebida, mostra-se um dos principais
instrumentos de garantia do direito & moradia. Cabe aos gestores publicos
identificar, dentre as ocupacdes de areas publicas irregulares, quais poderéo ser
objeto de um programa especifico voltado & consolidagédo daquelas ocupagbes

através de concessio de direito real de uso para moradia
4,1.2.1.1.3.4 - O PARCELAMENTO DO S0LO

No Brasil, o0 modelo urbanisticos das cidades foi moldado, a partir de 1979, pela
Lei de Parcelamento do Solo, publicada no D O.U. em 20 de dezembro de 1979
| Esta lei veio substituir o Decreto Lei 58 de 10 de dezembro de 1937, inovando em
diversos aspectos, dando novas exigéncias para o crescimento urbano nacional A
Lei 6766/79 sofreu importantes alteracdes com a aprovacao da Lei 9.785/99,
voltadas especificamente para solucionar um dos grandes problemas
~ habitacionais brasileiros, qual seja, a ocupagéo irregular de terras, em desacordo

com os parametros urbanisticos.

Decreto Lei 271/67. que ampliou a sua aplicagio do dircito real dec uso aos particulares, permitindo que as
- pessoas juridicas de direito piblico o aplicassem para virios fins, inclusive a moradia _

- 7 Luiz César de Queiroz , Questdo Urbana Desizualdades Sociais e Politicas Piblicas”, Relatorio de
. Projeto. Rio de Janeiro: IPPUR/UFRIY, p B-3
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A Lei 6766/79, com as alteragbes da Lei 9.785/99, oferece as defini¢des dos tipos
de parcelamento  do solo urbano permitidoss © loteamento € 0O
desmembramento'® A lei 9.785 inovou ao conceituar lote como "o terreno servido
de infra-estrutura basica cujas dimensdes atendam aos indices urbanisticos

definidos pelo plano diretor ou lei municipal para a zona em que se situe”

Em qualquer municipio, nao se admite o parcelamento do solo para fins urbanos
em zonas rurais (art. 3°), bem como em terrenos que apresentem as seguintes
- condigbes. (I) alagadicos e sujeitos a inundacdes, sem que se tome as devidas
medidas mitigadoras; (Il) que tenham sido aterrados com material nocivo & saude
_publica, sem que sejam previamente saneados; (ill) com declividade igual ou
superior a 30%, salvo se atendidas as exigéncias especificas das autoridades
- competentes, (IV) onde as condicdes geologicas ndo aconselham a edificacgéo, (V)
em areas de preservagdo ecologica ou naquelas onde a poluicdo impegca

condiches sanitarias suportaveis, até a sua correcéo.

Pela Lej B766/79, os parcelamentos de glebas nuas deveriam obrigatoriamente
(art 4° 1, e & 1°) destinar 35% da area total do terreno para sistema de circulagao,
implantacéo de equipamentos urbanos (abastecimento de agua, servicos de
esgotos, energia eletrica, coletas de aguas pluviais, rede telefonica e gas
canalizado — art. 5°, par. Unico) e comunitarios (posto de saude, escolas, posto
policial, creche, centros culturais..), € espagos livies para uso publico (pragas,
parques, éreas verdes de recreagao e lazer. ). As alteragdes trazidas pela Lei
9785/99 modificaram tal regramento, inserindo nova redacdo ao paragrafo

primeiro, dispondo que "a legislacao municipal definird, para cada zona em que s

126 (y art 2° da Lei 6766/79 dispde: “Art 2° — O parcelamento do solo urbano poderd ser feito mediante
loteamento ou desmembramento, observadas as disposi¢des desta lei e as das legislacGes estaduals ¢
municipais pertinentes. §1° — Considera-se lolcamento a subdivisdo de gleba em lotes destinados a edificacdo,
com abertura de novas vias de circulago. de logradouros publicos ou prolongamento. modificagio ou
ampliacdo das vias existentes §2° - Considera-se desmembramento a subdivisio de gleba em lotes destinados
a edificaciio. com abertura de novas vias de circulagio. de logradouros publicos ou prolongamento.
modificacdo ou ampliacio das ja existentes.”
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divide o territério do Municipio, os usos permitidos e 0s indices urbanisticos de
parcelamento e ocupacao do solo, que incluirdo, obrigatoriamente, as areas
minimas e maximas de lotes e os coeficientes maximos de aproveitamento”. Desta
forma, as ocupagdes irregulares que nac reservaram 35% de area publica
poderdo, mesmo assim, ser objeto de regularizaggo fundiaria, desde que definida

area ocupada como uma zona de urbanizagao especifica em lei municipal

Com efeito, uma importante modificacdo foi a admissdo das "zonas de
urbanizacao especifica" para parcelamento do solo, desde que essas zonas sejam
aprovadas pelo plano diretor ou lei municipal especifica. A lei municipal podera
prever para as zonas de urbanizacéo especifica parametros urbanisticos mais
flexiveis do que aqueles estabelecidos na Lei federal, visando adequar a
ocupacdo irregular & legislacgo de parcelamento, o que possibilitara a
regularizagio fundidria de areas atualmente ocupadas irregularmente. As zonas

de urbanizacdo especifica constituem importante garantia para o direito & moradia.

Tal dispositivo deve ser lido em conjunto com o Novo texto dado ao §6° do art. 2°,
que flexibiliza as exigéncias para a infra-estrutura basica dos parcelamentos a
serem realizados em Zonas Habitacionais de Interesse Social - ZHIS. A infra-
estrutura basica das ZHIS deve consistir de, no minimo, vias de circulagao,
escoamento de aguas pluviais, rede para abastecimento de agua potavel e

solucdo para o esgotamento sanitario e para a energia elétrica domiciliar

Algumas regras sao vélidas uniformemente para todo o pais Ao longo das aguas
correntes e dormentes e das faixas de dominio publico das rodovias, ferrovias e
dutos, & obrigatoria a reserva de uma faixa non aedificandi (local onde nao se
pode edificar) de pelo menos 15 metros para cada lado, salvo maiores exigéncias

da legislacéo especifica.

As exigéncias impostas pela Lei B766/79 representam os padroes urbanisticos

minimos que devem nortear a politica urbana de todas as unidades federativas do
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Estado Brasileiro. Neste sentido, os padrdes urbanisticos estabelecidos pela Lei
Federal n&o poderéo ser reduzidos por leis estaduais ou municipais, sob pena de
nulidade das leis inferiores

A unica excegéo admissivel, alem daqguelas a cargo de leis municipais, & com
relagao ao tamanho do lote minimo, estipulado pelo artigo 4°, 1i, em 125m2, com
frente minima de cinco metros. Este padréo de fote minimo, que visa estabelecer o
tamanho minimo de habitabilidade e de conformacéo urbanistica de lotes para

todo o Pais pode ser alterado por legislagdo estadual ou municipal

Como pode-se ver, quando temos uma situagao de ocupagao urbana consolidada
e irreversivel, na qual a necessidade de oferecimento de habitacdo de interesse
social seja premente, admite-se que lei municipal estipule padrées de lotes
menores do que 125m2 e com frentes diferenciadas. Tal liberdade justifica-se
frente & cada vez maior falta de espaco existente nas cidades, que encarece em
demasia o preco da terra.

4.1.2.1.1,3.4.1 - O PARCELAMENTO, EDIFICAGAQ OU UTILIZAGAO COMPULSORIOS

O Estatuto da Cidade previu um importante instrumento que pode alavancar
alguns programas de protecdo do direito & moradia. E o parcelamento, edificagdo

ou utilizacdo compulsérios do solo urbano

Dispbe o art 5° do Estatuto que lei municipal especifica podera determinar, para
drea incluida no plano diretor, o parcelamento, a edificacdo ou a utilizagdo
| compulisorios do solo urbano néo edificado, subtilizado ou n&o utilizado, devendo
fixar as condicGes e os prazos para implementacdo da referida obrigacéo.
j: Considera-se subtilizado o imdvel cujo aproveitamento seja inferior ao definido no
Plano diretor ou em legislacéo dele decorrente O proprietério sera notificado pelo
Poder Executivo municipal para o cumprimento da obrigacdo, devendo a

hotificagdo ser averbada no cartério de registro de imdveis. A notificacdo podera
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ser feita por edital, caso reste frustrada por trés vezes O proprietario tera um ano

~ a partir da notificagao para protocolar o projeto no 6rgéo competente e dois anos,
a partir da aprovag&o do projeto, para iniciar as obras

42.2.1.1.3.5 - DIREITO DE SUPERFICIE

Nos dizeres de José Afonso da Silva, o direito de superficie “serve para favorecer
a construcdo de edificios sobre terrenos pertencentes a pessoa privada (ou
ptiblica) que, de um lado, nao pretende aliena-lo e, de outro, n&o quer ou nao tem
possibilidade econémica de construir nele e nem deseja utiliza-lo de outro modo,
Sua adocdo facilita a imposicdo de edificagéo compulsoria, onde isso e
aconselhavel pelo planejamento urbanistico. Sua natureza & controvertida.

Apresenta-se na forma de uso e gozo do solo de propriedade alheia "'

No Estatuto da Cidade, o direito de superficie surgiu revigorado, tendo sido
expressamente previsto nos artigos 21 a 23. De acordo com a nova lei, o
proprietarioc urbano podera conceder a outrem 0 direito de superficie do seu
terreno, por tempo determinado ou indeterminado, mediante escritura publica
registrada no cartorio de registro de imoveis. Abrange o direito de utilizar o solo, ©
subsolo e 0 espago aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida em contrato e
nos termos da legislacdo urbanistica aplicavel ao terreno. A concessdo do direito
de superficie podera ser gratuita ou onerosa, respondendo o superficiario
integralmente pelos encargos e tributos que incidirem sobre a propriedade
superficidria, arcando, ainda, proporcionalmente a usa parcela de ocupagdo
efetiva, com 0s encargos e tributos sobre a area objeto da concessao do direito de

superficie, salvo disposigdo em contrario do contrato.

No caso de alienacio do terreno, ou do direito de superficie, o superficiario e 0
proprietario, respectivamente, terao direito de preferéncia, em igualdade de

condictes a oferta de terceiros.
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Extingue-se o direito de superficie pelo advento do termo do contrato ou pelo
descumprimento das obrigagbes contratuais assumidas pelo superficidrio. Extinto
o direito de superficie, o proprietario recupera o pleno dominio do terreno, bem
como das acessdes e benfeitorias introduzidas no imoével, independentemente de
indenizacdo, se as partes ndo houverem estipulado o contrario no respectivo
contrato. O direito de superficie devera ser averbado no cartério de registro de
imoveis

Para o direito & moradia, o direito de superficie aumenta a possibilidade de se
obter terrenos para a construgao de habitacdes, seja por parte do setor publico
diretamente ou através de investimentos privados voltados ao aproveitamento
desses terrenos para a construg@o de moradias ou para outras funcionalidades

necessarias ao pleno atendimento do direito a moradia.

41.21.13.6 - DIREITO DE PREEMPCAQ

O direito de preempgdo ou preferéncia confere ao Poder Publico municipal
preferéncia para a aquisicdo de imove! urbano que serd objeto de alienag&o
onerosa por particulares O Plano Diretor do municipio deverd prever sobre quais
areas de seu territorio o direito de preempcao podera ser usado, fixando o prazo
de vigéncia da preferéncia, que ndo podera ser superior a cinco anos {Estatuto da
Cidade, art. 25) Dessa forma, nas areas expressamente determinadas pelo Plano
Diretor, o Poder Puablico municipat tera a preferéncia na compra de qualquer
imével que vier a ser alienado. Mesmo que néo o exercite, o direito de preempgaoc

permanecera durante todo o prazo de vigéncia estipulado no Plano Diretor,

Ao fixar as areas estarfo sujeitas ao direito de preempgao, o Plano Diretor devera
especificar para qual fim esse direito estara sendo utilizado. O Art. 26 do Estatuto

da Cidade limita as finalidades que podem ser utilizadas para justificar o direito de

127 José Afonso da Silva, Direito Urbanistico Brasileiro, op Cit, p 368
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preemp@éo Assim, o municipio podera exercer o seu direito de preempgac para
os fins de regularizagao fundiaria, execucao de programas e projetos habitacionais
de interesse social, constituicao de reserva fundiaria; ordenamento e
direcionamento da expansdo urbana, implantagéo de equipamenios urbanos €
comunitarios, criagdo de espagos publicos de lazer e areas verdes, criagdo de
unidades de conservagdo ou protegao de outras areas de interesse ambiental,

protegdo de areas de interesse histérico, cultural ou paisagistico.

_Os proprietarios dos terrenos sujeitos ao direito de preempgdo do municipio
-~ deveréo notificar a intencéo de alienar o imovel para que © Municipio, no prazo
~ maximo de trinta dias, manifeste se tem ou nao a intencao de adquirir aquele
- imével. A notificacdo devera estar acompanhada de proposta de compra assinada
por um interessado, na qual constarao o preco, as condicdes de pagamento e 0
prazo de validade. O municipio entéo fara publicar em jornais de grande circulagao
e no jornal oficial, quando houver, edital de aviso da notificagdo recebida,
informando a intencdo de aquisicdo do imavel e as condicbes da proposta
apresentada Transcorrido o prazo de trinta dias sem que haja manifestag&o do
Municipio sobre o interesse de comprar 0 iméve!, o proprietario ficara livre para
concretizar a venda. Apds a concretizag8o da alienagdo o proprietério devera
apresentar ao municipio, no prazo de 30 dias, copia do instrumento publico de

alienacéo do imovel

A alienagio processada em condiches diversas da proposta apresentada € nula
de pleno direito, podendo, quando isso ocorrer, 0 municipio adquirir o imével pelo
valor da base de célculo do IPTU ou pelo valor da proposta constante da
notificacéo, o que for menor. Trata-se de importante garantia para que 0 Municipio
possa adquirir imoveis em locais estratégicos e eventualmente a precos baixos,

visando, dentre outras agbes, a plena realizacdo do direito & moradia
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4.1.2.1.1.3.7 BA OUTORGA ONEROSA DO DIREITO DE CONSTRUIR E DA TRANSFERENCIA DO DIREITO DE
CONSTRUIR

O Poder Publico municipal pode, através de sua legislacdo urbanistica,
notadamente o Plano Diretor e a Lei de Uso e Ocupagéo do Solo, estabelecer
limites de construcdo para cada area que compde o seu territorio. Os limites de
construgdo indicam exatamente quantos metros quadrados de area construida

podera ter um determinado terreno.

As limitacbes administrativas referentes a ocupagBo do solo devem ser
legalmente impostas, de forma genérica, a todos os imdveis situados em uma
determinada regido do territério municipal. Por serem regras gerais ndo geram
nenhurn direito de indenizac&o aos proprietarios Esse tipo de atividade do Poder
Pdblico municipal tem como objetivo controlar a forma de ocupacao do territorio
municipal, evitando assim o adensamento insustentavel de uma determinada
regido ou, de outro lado, incentivando que uma determinada area do municipio
seja adensada através de construgdes incompativeis com a capacidade de infra-

estrutura do local, como grandes empreendimentos ou edificios.

A permissdo para edificar um lote estd, portanto, condicionada as regras de
ocupacao do solo legalmente estabelecidas Ninguém podera edificar nenhum
terreno se n&o for dentro dos padroes urbanisticos estabelecidos pela legislagéo
municipal propria. Essa limitacdo administrativa também serve para preservar
aspectos culturais, histdricos, ambientais e paisagisticos.

Um instrumento urbanistico controverso definido pelo Estatuto da Cidade é a
outorga onerosa do direito de construir. O Plano Diretor podera fixar adreas nas
quais o direito de construir podera ser exercido acima dos limites legalmente

impostos, atraves de contrapartida a ser prestada pelo beneficiério
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Para que o municipio aplique esse instrumento, devera, primeiro, fixar no Plano

Diretor um coeficiente de aproveitamento'®

basico Unico para toda a area urbana
ou para areas e regides especifécas situadas dentro da area urbana do municipio.
Nessas areas gravadas pelo Planc Diretor com o coeficiente de aproveitamento
basico, o particular que quiser construir acima deste limite podera fazé-lo desde
que preste uma contrapa‘rtida, que pode ser em equipamentos urbanos, em

peclnia ou quaisquer outros tipos de beneficios

Ressalte-se a necessidade de haver um limite maximo de sobre-aproveitamento,
sendo poderiamos ter um verdadeiro caos urbano. Exemplificando, caso um
empresario decida construir um edificio de cem andares em um bairro onde o
coeficiente basico de aproveitamento ndo permite prédios maiores do que cinco
andares, teriamos a deformagdo desse bairro e certamente problemas
urbanisticos sérios. E por essa razéo que o Estatuto da Cidade dispde que o
Plano Diretor fixara os limites maximos a serem atingidos pelos coeficientes de
aproveitamento, considerando a proporcionalidade entre a infra-estrufura existente

e 0 aumento de densidade esperado em cada area (art. 28, §3°).

A outorga onerosa do direito de construir & tratada pela doutrina dentro do estudo
do instituto do solo criado. Nos dizeres de Eros Grau, “tudo quanto se construa,
pois, além do quantum convencionado em tal coeficiente, inclusive no andar
térreo, & entendido como solo criado”'®.

Na outorga onerosa do direite de construir, o Plano Diretor definira como sera feita
a forma de calculo para cobranga do direito de construir a mais do que permitido
pelo coeficiente basico, determinara os casos passiveis de isencéo do pagamento
da outorga e a contrapartida devida pelo beneficiario. Os recursos auferidos com a

adogao desse instrumento serdo aplicados nas mesmas finalidades urbanisticas

e} §17 do art. 28 do Estatuto da Cidade define coeficiente de aproveitamento como “a relagfo entie a irca
edificdvel ¢ a area do terteno ™
'*% Eros Robero Grau, Direito Urbano, $30 Paulo, Revista dos Tribunais, 1983. p.50
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previstas para o direito de preempgdo, ou seja, poderdo ser aplicados diretamente

na regularizagdo fundiaria ou na construgdo de moradias populares.

Qutro instrumento relacionado com o direito de construir (solo criado) é a
transferéncia do direito de construir (art 35 do Estatuto da Cidade). De acordo
com esse instrumento, a lei municipal, baseada no Plano Diretor, podera autorizar
o proprietario do imdvel urbano, privado ou publico, a exercer em outro local, ou
alienar, mediante escritura publica, o direito de construir previsto no plano diretor
ou em legislag@o urbanistica dele decorrente, quando o referido imével for
considerado necessario para fins de implantaco de equipamentos urbanos e
comunitarios, preservagdo histérica, ambiental, cultural, paisagistica ou social,

bem como para fins de programas de reqularizacéo fundiaria'®.

Cria-se, assim, a possibilidade de haver um intercambio de direitos de construir
OU seja, o proprietario de terreno que esta dentro de area urbana onde se permite
a transferéncia do direito de construir podera alienar esse direito a outrem,
cabendo a lei municipal estabelecer as condigdes relativas a aplicacdo da

transferéncia do direito de construir

Saliente-se, por oportuno, que ambos os instrumentos referentes ao solo criado
deverdo ser tratados com muito cuidado, a fim de se evitar a deformacéo
urbanistica de uma cidade pela adogdo sem critérios desses instrumentos
Importantes para flexibilizar a rigidez das normas de uso e ocupacio do solo e
criar novas fontes de recursos para o financiamento do desenvolvimento
urbanistico e da regularizag&o fundiaria e construgdo de novas moradias, esses

instrumentos devem ser regulados de forma bastante criteriosa tendo em vista

" Betania de Moraes Alfonsin nos apresenta um bom conceito de regularizagio fundidria: “Regularizaciio
fundidria ¢ o processo de intervencdo publica. sob os aspectos juridico. fisico e social, que objetiva legalizar a
permanéncia de populagBes moradores de drcas urbanas ocupadas em desconformidade com a lei para fins de
habitacdo. implicando acessoriamente melhorias no ambicnte urbano do assentamento, no resgate da
cidadania e da qualidade dc vida da populacdo beneficidria”. {in. direito a moradin. instrumentos e
experiéncias de regularizagdo fundidria nas cidades brasileiras, Fase-GTZ-IPPUR/UFRI. 1997)
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que, se mal utilizados, poderdo virar fonte de comercio perigoso para o bem estar

da populagdo e para o desenvolvimento sustentéavel

41.2.1.13.8 OPERAGOES URBANAS CONSORCIADAS

As operacdes urbanas consorciadas visam o desenvolvimento urbano e a plena
realizacio do direito & moradia, atraves de parcerias entré o poder publico e a
sociedade. O art. 32, §1° do Estatuto da Cidade dispbe que “considera-se
operagdo urbana consorciada o conjunto de intervencdes e medida coordenadas
pelo Poder Pablico municipal, com a participagao dos proprietarios, moradores,
usuarios permanentes e investidores privados, com o objetivo de alcangar em uma
area transformacdes urbanisticas estruturais, melhorias sociais e a valorizaco
ambiental”

Poderdo ser previstas nas operagdes urbanas consorciadas, entre outras
medidas, a modificacio de indices e caracteristicas de parcelamento, uso e
ocupacdo do solo e subsolo, bem como alteracbes das normas edilicias,
considerando o impacto ambiental delas decorrentes, ou ainda a regularizagéo de

construgdes, reformas ou ampliagbes executadas em desacordo com a legislacéo
vigente.

.

L ]

A lei especifica que aprovar a operagdo urbana consorciada podera prever a
emissdo, pelo Municipio, de quantidade determinada de certificados de potencial
adicional de construcéo, que serdo alienados em leilao ou utilizados diretamente
no pagamento das obras necessarias a prépria operagdo Os certificados poderao
ser livremente negociados, mas conversiveis em direito de construir unicamente

na area objeto da operagao.
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121139 ESTUDO PREVIO DE {MPACTO DE VIZINHAGA

rinalmente, o Estudo Prévio de Impacto de Vizinhanga, criado pelos arts 36 a 38
do Estatuto da Cidade, representa importante avango na garantia da qualidade
das moradias existentes nas cidades Lei municipal podera definir 0s
empreendimentos e atividades privados ou publicos, realizados em area urbana,
_que depender&o da elaboragéo de estudo prévio de impacto de vizinhanc¢a para
}_' obter licencas ou autorizagbes de construcdo, ampliacac ou funcionamento A
expedicdo das licengas ou autorizacoes ficardo a cargo do Poder Publico

municipal.

O estudo devera verificar os impactos que 0 empreendimento causaré no entorno,
devendo identificar qual serd o adensamento populacional ocasionado, guais os
equipamentos urbanos e comunitarios necessarios para absorver 0 Novo
empreendimento, qual 0 potencial de geracBio de trafego e demanda por
transporte ptiblico, qual o impacto na ventilagao e iluminag&o do entorno e sobre a
paisagem urbana € 0 patriménio cultural e natural. O Estudo devera ficar
disponivel para consulta pela populagdo, podendo qualquer interessado ter acesso
no 6rgéo publico competente. O estudo de impacto de vizinhanga n&o substitui o

estudo de impacto ambiental, sendo, portanto, complementar

42 AS GARANTIAS DO DIREITO A MORADIA NO SISTEMA
INTERNACIONAL DE PROTEGAO DOS DIREITOS HUMANOS

O sistema internacional de protegdo dos direitos humanos apresenia em seus
instrumentos normativos algumas importantes garantias que podem ser utilizadas
em defesa do Direito & Moradia, constituindo, assim, juntamente e de maneira
complementar &s garantias acima mencionadas, o sistema de protegéo do direito
3 moradia A analise adiante aprofundard o conhecimento sobre 0s instrumentos

existentes para a garantia do direito a moradia em dois organismos internacionais
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que o Brasil € membro e que possuem densidade em suas estruturas para fazer

valer, mesmo que de forma relativamente eficaz, o direito a moradia no Brasil.

Primeiro analisaremos as garantias que o direito & moradia conta no admbito da
Organizagdo das Nagdes Unidas - ONU, principal e mais abrangente organismo
internacional existente hoje no mundo para a defesa dos direitos humanos Em
seguida, a andlise dar-se-a no ambito da Organizag&o dos Estados Americanos —

OEA, também muito ativo na defesa dos direitos humanos no ambito da Ameérica.

A responsabilidade do Estado brasileiro perante os 6érgéos internacionais com o0s
quais possui relagdo constitui importante instrumento para a protecéo dos direitos

humanos em geral e do direito a moradia em particular.

Quando nos referimos a responsabilidade internacional de um Estado que viola os
Direitos Humanos, automaticamente estamos nos referindo a sangdes que
poderiam ser aplicadas a este Estado para que este se omita de atentar contra os
direitos humanos ou para que tome providéncias no sentido de evitar que

violacGes aos direitos internacionalmente protegidos sejam feitas em seu territdrio.

A sancdo é considerada uma nogdo essencial do Direito. O conceito de sangao
vem passando, ao longo do tempo, por uma transformagéo que aos poucos vai lhe
definindo o contorno. Compreende-se hoje que o seu significado encontra-se
intrinsecamente relacionado com a evolugdo dos estudos sobre o Direito,

centrados basicamente na nog&o da norma juridica.

O estudo da norma juridica sempre esteve associado ac emprego da sangao.
Concebia-se, nos primérdios, que a norma juridica inexistiria sem a sango, de
forma que os conceitos se confundiam um pouco. Com o passar do tempo, tal
confuséo foi se clareando, e a sancio passou a ser considerada como um dos
elementos caracterizadores da norma juridica. Admite-se atualmente que existem

normas desdotadas de sanco.
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Considerando a importéncia histdrica desta evolucdo conceitual para o
entendimento das sangbes no ambito internacional, cumpre-nos destacar os

principais pontos que marcaram esta evolucéo histdrica

O conceito de sangéo tal como entendido hoje nos remete, necessariamente, a
evolucao do vocabulo sancdo. Etimologicamente, o vocabulo sancdo deriva do
latim “sanctione”, que é o ato de tornar santo, respeitado. Podemos perceber que
a origem denota forte conotacdo religiosa, lembrandoc-nos ¢ verbo “sancire, is,
sanctum”. D'Agostino em seu verbete ‘Sanzione’ ™', emprestava ao vocabulo
sangdo duas caracteristicas basicas “delimitar o campo de aplicacdo de uma
disposicdo e torna-la inviolavel, colocando-a sob a protegcdo dos deuses e

invocando sobre o violador um castigo divino”

Ao referir-se sobre a delimitacdo do campo de aplicacdo de uma disposicao, quer
dizer que tudo o que for ‘'sagrado’ (sacrum) deve ser respeitado, sob pena de ser
aplicada a sancao pelos representantes capacitados Entretanto, desta viséo
inicial, a caracteristica que até hoje pode ser verificada no conceito de sancgéo,
embora com profundas alteracdes, &€ a de que a sancéo é o meio aplicavel para
proteger as disposicdes estabelecidas através de castigo. Desde entdo jdsetema
nogao de que sempre que verificada uma infringéncia a regras estabelecidas um

castigo se abatera sobre o infrator.

Vé-se que este aspecto do castigo foi a base da concepcdo atual do conceito de
sangao, embora, frise-se, esta base tenha sofrido sérias modificacoes.
Primeiramente, afastou-se radicaimente da nocéo religiosa de castigo que existia,
hoje tendo-se uma nocdo de emprego de forca legal contra aqueles que

transgridem um preceito. Além disso, hoje em dia emprega-se 0 vocabulo sancdo

" Enciclopédia del Direto, Varresse, Giuffré. 1989 v XLI, p 303

177



O Direito & Moradia ¢ suas Garantias no Sisteraa de Protegiio dos Bircitos Humanos
Dissertagie de Mestrado ~ Fernando Mossa Abujuaonrn Aith

como qualquer consequéncia juridica, seja positiva ou negativa, ou seja, os
prémios também sdo considerados sancgbes.

Finalmente, a analise das garantias do direito 4 moradia existentes no sistema
internacional de prote¢do dos direitos humanos, seja no plano giobal, através da
Organizagao das Nacodes Unidas, seja no plano regional, com a QOrganizacéo dos
Estados Americanos, tem o objetivo precipuo de identificar qual o grau de
responsabilidade que o Estado Brasileiro possui perante a comunidade

internacional e quais as sancdes possiveis de serem aplicadas nos casos de
violacé@o dos direitos humanos

4.21 AS GARANTIAS DO DIREITO A MORADIA NA ORGANIZAGAO DAS
NAGOES UNIDAS - ONU

O nome "Nagbes Unidas" foi criado pelo Presidente norte americano Franklin D.
Roosevelt e foi usado pela primeira vez na "Declaracio das NagGes Unidas" de 1°
de janeiro de 1942, durante a Segunda grande guerra, quando representantes de

26 nacgbes se comprometeram a continuar lutando contra as forgas nazistas.

A Carta das Nacbes Unidas foi assinada por representantes de 50 paises na
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Organizagdo Internacional (dentre eles o

Brasi), realizada em S&o Francisco durante o periodo de 25 de abril a 26 de junho
de 1945,

As Nacoes Unidas oficialmente passou a existir em 24 de outubro de 1945,
quando a Carta foi ratificada pela China, Franca, Unido Soviética, Reino Unido e
Estados Unidos da América e por maior parte dos outros 51 paises membros
originarios O dia das Nagbes Unidas & comemorado anualmente em 24 de
outubro Até 1994 haviam 185 paises membros da ONU
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A Carta das Nacdes Unidas € o instrumento constitutivo da Organizacéo, definindo
direitos e obrigagGes dos Estados Membros e estabelecendo os orgaos que a
compdem e os procedimentos internos da Organizagdo A Carta é um Tratado
internacional e codifica no nivel internacional os principios das relagoes
internacionais - desde o principio da igualdade entre os Estados até a proibig&o do
uso da forca em relagdes internacionais, que violem os direitos humanos basicos a

que homem e muiheres tém direito

Por ser um Tratado Internacional, ratificado pelo Brasil em 21 de setembro de
1945 a Carta das Nagbdes Unidas integra 0 ordenamento juridico brasileiro,

devendo suas normas serem aplicadas no Brasil em defesa dos direitos humanos

4.2.1.2 ORGAOS DA ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS — ONU

A ONU é composta por seis orgdos: (i) Assembléia Geral, (ii) Conselho de
Seguranga, (iii} Conselho Econdmico e Social, (iv) Conselho de Administragao de

Territorios sob Supervis@o da ONU, (v) Corte Internacional de Justiga.

Para os fins do presente estudo, analisaremos mais detidamente © Conselho
Econdmico e Social, o seu principal 6rgao subsidiario ligado & protegdo dos
direitos humanos - Comissao dos Direitos Humanos - € 0 seu principal 6rgéao
subsidiario ligado especificamente a questdo urbana e a moradia - Comissao

sobre Assentamentos Humanos.
4.2.1.2.1 CONSELHO ECONOMICO £ SOCIAL

A Carta estabeleceu o Conselho Econdmico e Social com o principal 6rgéo da
ONU voltado a coordenar as agdes econdomicas e sociais das Nacdes Unidas e de
suas agéncias especializadas. O Conselho tem 54 membros com mandato de trés

anos, suas votagdes se dao por maioria simples e cada membro tem um voto
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330 funcdes e poderes do Conselho Econdmico e Social: (i) servir como um férum
central para discussdo de questbes econdmicas, culturais, educacionais,
sanitarias, sociais e conexos, formular politicas e fazer recomendagbes sobre tais
assuntos enderecadas a Assembléia-Geral, aos Estados Membros e as entidades
especializadas interessadas, (ii) elaborar ou iniciar estudos e relatérios e realizar
recomendacdes destinadas a promover o respeito e a observancia dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais, inclusive sobre questoes econdmicas,
sociais, culturais e de satde, (iii) organizar conferéncias internacionais e preparar
projetos de Convengdes a serem submetidas a Assembléia Geral da ONU com
relacdo as matérias de sua competéncia, (iv) convocar, de acordo com as regras
estipuladas pelas Nagoes Unidas, conferéncias internacionais sobre assuntos de

sua competéncia

Compete ao Conselho Econdmico e Social negociar acordos com as agéncias
especializadas (Comités), coordenar suas atividades e definir a sua relagédo com
as nacbes Unidas. Tais acordos serdo submetidos & aprovacédo da Assembléia-
Geral. O Conselho podera coordenar as atividades das entidades especializadas,
por meio de consultas e recomendacbes as mesmas e de recomendacbes a

Assembléia-Geral e aos membros das Nagdes Unidas.

As sessdes principais do Conselho Econdémico e Social geralmente realizam-se

uma vez por ano e duram em média cinco semanas, comparecendo a ela

autoridades de todos os Estados Membros ligadas aos temas em discuss@o As
demais sessbes sao realizadas pelos 6rgéos subsidiarios do Conselho, que se

retinem em intervalos mais regulares e elaboram relatérios para o Conselho

Os Orgdos Subsidiarios do Conselho Econdmico e Social dividem-se em varios
temas, valendo, para o presente estudo, destacar a Comissdo de Direitos
Humanos, a Comisséo para o Desenvolvimento Sustentavel e a Comissédo sobre

Assentamentos Humanos Destacam-se, ainda, 6rgéos executivos, CoOmo o Comité

180




O Dirveito a Moradia ¢ suas Garanting ne Sistema de Protegiio dos Dircitos [lumanos
Dissertagiio de Mestrado — Fernando Musss Abujumra Aith

Executivo do Programa das Nacgoes Unidas para o Desenvolvimento e o Centro

para Direitos Humanos.
424211 COMISSAD DOS DIREITOS HUMANGS

Dentre esses 6rgaos subsidiarios, sem duvida alguma & Comissédo de Direitos
Hurmanos ocupa lugar de destaque. A Comiss&o é responsavel por submeter ao
Conselho Econémico € Social propostas, recomendacdes € relatérios
investigativos sobre direitos humanos Esies relatorios e recomendacdes sao
encaminhados peto Conselho Econdmico e Social para a Assembléia Geral da
ONU.

Ao longe do tempo, & Comissdo cresceu muito de importancia, sendo atualmente
o principal 0rgao da ONU de protecao dos direitos humanos, sendo 0 forum oficial
dos Estados € organizagoes Nao govemamentais concretizarem  suas
preocupagoes €, principalmente, acbes voltadas a solucdo de problemas ligados
ans direitos humanos. Formada por 53 membros eleitos para mandato de trés
anos, a Comisséo se refine anualmente em Genebra A Comissdo criou
mecanismos para investigar problemas relativos aos direitos humanos em paises
especificos, assim como sobre temas selecionados (moradia, por exemplo). Esses
mecanismos incluem Grupos de Trabalho e Relatdrios Especiais sobre paises €

temas especificos.
4.2.1.2.1.2 CENTRO PARA DIREITOS HUMANGS

O proposito do Centro para Direitos Humanos & o de dar assisténcia para 0S
orgaos das Nagoes Unidas responsaveis pela protecdo dos direitos humanos. O
Centro desenvolve pesquisas sobre requisicbes feitas pelos 6rgaos da ONU,
sendo o responsavel por disseminar as informagoes sobre direitos humanos.

Dentre os 6rgéos assessorados pelo Centro destacam-se O Conselho Econémico
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e Social, a Comissao dos Direitos Humanos e a Subcomisséo sobre Prevencdo da

Discriminac&o e Protegéo de Minorias

0O Centro, localizado em Genebra, abrange o Escritorio de Assisténcia do
Secretario Geral para Direitos Humanos, cinco Departamentos e o Alto
Comissariado para Direitos Humanos. O Departamento de Comunicagéo processa
informagdes sobre as dendncias de violagbes aos direitos humanos. O
Departamento de Procedimentos Especiais reune os servicos de investigacdes
para 0s orgaos de protegdo de direitos humanos da ONU, como os Grupos de
Trabalho e os Relatorios Especiais, servindo tambem para organizar missdes
focais em paises onde ha suspeita de violagbes aos direitos humanos. O
Departamento de Instrumentos Internacionais monitora a implementacdo dos
Tratados e Convengdes Internacionais de protegdo dos direitos humanos. O
Departamento de Legislac8o e Prevencéo contra Discriminagdo auxilia na
elaborac@o dos instrumentos internacionais de protec@o dos direitos humanos e
prepara estudos e relatdrios requisitados pela Sub-Comissado. O Departamento de
Assisténcia Técnica e Consultoria administra o programa para servigos de

consultoria e assisténcia técnica

O Alto Comissariado para Direitos Humanos € o principal 6rgao responsavel pelas
atividades de protecao dos direitos humanos na ONU e funciona sob o comando

do Secretario Geral O primeiro Alto Comissariado foi instituido em 1994

O Alto Comissariado é responsavel por promover e proteger todos os direitos
humanos, civis, culturais, econdmicos, sociais e politicos S&o fungdes do Alto
Comissariado: (i) promover e proteger a realizac&o do direito ao desenvolvimento
e intensificar o apoio dos 6rgdos da ONU para essa causa, (ii) providenciar,
através do Centro para Direitos Humanos e outras instituicdes, servicos de
assessoria técnica e financeira e de consultoria na area de direitos humanos, (iii)
coordenar os programas das Nacgdes Unidas de educagdo e informacdao em

direitos humanos, (iv) auxiliar na remoc¢ao dos obstaculos e a identificar os
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desafios para a plena realizagéo dos direitos humanos: (v) desenvolver acdes de
prevencéo contra violagoes dos direitos humanos realizadas no mundo todo; (vi)
integrar as agdes governamentais dos Estados Membros aos esforcos para a
protecao dos direitos humanos, fazendo recomendacdes e assinando termos com

0s governos para o aperfeigoamento do sistema de promogao e protecaoc dos
direitos humanos.

4.1.1.2.1.3 COMISSAC SOBRE ASSENTAMENTOS HUMANGS - O DIA MUNDIAL DO HABITAT

A Comissdo sobre Assentamentos Humanos é orgao vinculado ao Conselho
Econdmico e Social, composto por 58 membros, com a finalidade de auxiliar
paises e regites na busca de solucdes para os problemas ligados ao0s
assentamentos humanos e para a promogao da cooperagéo internacional neste
sentido.

A Comissdo possui uma Secretaria, que & o Centro das Nagbes Unidas para
Assentamentos Humanos (HABITAT), criado em 1978 com sede em Nairobi, no
Quénia. O HABITAT serve como ponio focal para as discussOes relativas ao
desenvolvimento  sustentavel  dos assentamentos  humanos, para o
desenvolvimento de agdes voltadas a producao de moradias para os mais pobres
e para a coordenacao das atividades voltadas aos assentamentos humanos no

sistema das Nagdes Unidas.

A principal area de atuagao do Centro inclui a provisdo de cooperagao técnica
para programas governamentais, a conducdo de pesquisas, organizacdo de
encontros de especialistas, a publicagao de documentacéo técnica sobre o tema e

a disseminacao pelo mundo sobre as questdes ligadas as atividades do Centro.

Um dos maiores esforgos do Centro, em colaborac&o com o Orgéao Executivo das
Nagdes Unidas para Programas de Desenvolvimento - UNDP e com o Banco

Mundial & o Programa de Gestéo Urbana, destinado a melhorar as condigbes de
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vida nas cidades, especialmente para os mais pobres. Outro grande esforgo éo
do Programa Cidades Sustentaveis, que tem como principal objetivo capacitar
autoridades municipais e seus parceiros nos setores publico, privado e nao

governamental para o planejamento e gestao das cidades.

O Centro & ainda responsavel pela divulgagao do Dia Mundial do Habitat (World
Habitat Day), sendo © coordenador das atividades de comemoracio e de
esclarecimento sobre o Dia do Habitat no mundo todo. O Dia Mundial do Habitat é
comemorado toda primeira segunda feira de outubro, dia o qual os Governos,
ONGs, associacbes de bairros e demais atores envolvidos na construgdo dos
assentamentos humanos sao conclamados a promover atividades focadas no
tema da moradia e nas necessidades para que o direito a4 moradia seja

plenamente realizado.
4.2.1.3 O COMBATE AS VIOLAGOES DOS DIREITOS HUMANOS NA ONU

O combate as violagdes dos direitos humanos na ONU ocorrem através de
instrumentos de recebimento de dendncias e, comprovadas essas, a ONU pode

aplicar sangdes aos infratores.

Analisaremos as sancdes possivels de serem aplicadas para, apos,
indicarmos os modos de apresentagado de dentincias aos orgdos da ONU

responsaveis pela protecao dos direitos humanos.
42431 - AS SANGOES NA CARTA DAS NAGCOES UNIDAS:

Conforme pudemos verificar pela evolugdo do conceito de sancéo no direito, a
sancdo é a medida existente para dar forca e aplicabilidade as regras de conduta
existentes em determinada sociedade. Quando ha uma acéo que ndo € admitida

dentro de um determinado sistema juridico, aplica-se uma sancdo ao agente O

poder de aplicar a sangao, dentro do direito moderno, & geralmente concentrado
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nas maos de uma instituigdo, gue através de um procedimento preestabelecidos

~ analisa a infragéo e aplica a sangao

No direito internacional, por ndo existir uma instituicéo capaz de centralizar todas
as sancdes a serem aplicadas em Estados Nacionais, a aplicacdo das sangdes é
' feita de forma difusa Tanto assim é gue no item anterior pudemos analisar as

sangbes “autotutelares”, ou seja, que os Estados aplicam difusamente em defesa
de interesses proprios.

Entretanto, existem organizagbes internacionais diversas que possuem orgéos
que decidem sobre as sancOes a serem aplicadas sobre Estados Estas
organizacGes ajudam a centralizar a aplicaco de sangbes no direito internacional,
mas ainda encontram-se em fase de formagdo. A organizagdo que ocupa um
maior destaque no mundo atualmente ¢ a Organizagdo das Nagbes Unidas —

ONU, criada em 1945 com a Carta de S30 Francisco.

A Carta das Nacoes Unidas apresenta um Capitulo denominado “Acio Relativa as
Ameacas da Paz, Ruptura da Paz e Atos de Agressdo” 12 podemos identificar
algumas espécies de sangbes que podem ser aplicadas pela ONU aos paises que
ameagcarem a paz A analise destes tipos de sangbes faz-se importante para se ter
uma boa nocéo dos tipos de intervencdes possivels de serem realizadas através
da Organizagdo das Nagdes Unidas. Cumpre notar que as sancbes abaixo
especificadas referem-se as destinadas as nacbes que ameagarem a paz € a

seguranga internacionais.

132 )iz a Carta das NacBes Unidas, nos primeiros artigos deste capitulo:

Arl 39 — O Conselho de Scguranga determinard a cxisténcia de qualquer amcaca 4 paz, ruplura da paz ou ato
de agressdo, ¢ fard recomendagbes ou decidird que medidas deverdo ser tomadas de acordo com os arligos 41
e 42, a fim de manter ou restabelecer a paz ¢ a scguranca internacionais

Al 40 - A fim de evilar que a situagfio se agrave o Conselho de Scguranca poderd. antes de fazer as
recomendacdes au decidir a respeito das medidas previsias no arl. 39, convidar as parlcs interessadas que
aceitem as medidas provisorias que the parcgam necessarias ou aconselhidveis Tais medidas provisorias ndo
prejudicardo os direilos ou prelensoes, nent a situacdo das partes intercssadas O Consctho de Seguranga
tomara devida nota do nio cumprimento dessas medidas
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No artigo 41 da Carta das Nacgdes Unidas temos que “o Conselho de Seguranca
decidira sobre as medidas que, sem envolver o emprego de forgas armadas,
deverdo ser tomadas para tornar efetivas suas decisbes, e podera convidar os
Membros das NacGes Unidas a aplicarem tais medidas. Estas poderdo incluir a
interrupcdo completa ou parcial das relagbes econdmicas, dos meios de
comunicacao ferroviarios, maritimos, aéreos, postais, telegraficos, radiofonicos, ou

de outra qualquer espécie, e o rompimento das relagdes diplomaticas”

Vé-se que no artigo supra citado temos elencadas algumas espéecies de sancgbes a
serem aplicadas pela Organizacdo das Nacgdes Unidas Em primeiro lugar
podemas identificar o blogueio econdmico, através da interrupgdo parcial ou
completa das relagbes econdmicas com 0 pais que estiver ameacando a paz,
somada a proibicdo de comercializac@o daquele pais. Esta sancfo € de extrema
severidade, especialmente com a populagao civil do pais punido, que fica sofrendo

as consequéncias funestas da falta de suprimentos basicos.

Além do bloqueio econdmico, pode ser realizado o bioqueio dos meios de
comunicacdo do pais (ferroviarios, maritimos, postais, telegraficos, radiofénicos,
ou de outra qualquer espécie). Isola-se o pais agressor como forma de sangao,

forcando-o a enguadrar-se ao comportamento que lhe é exigido.

Por fim, existe o rompimento diplomatico que, como ia mencionado acima, s6 é
adotado quando restam infrutiferas outras esferas de negociacdo ou até a
aplicacgo de sangbes mais brandas O rompimento diplomatico representa o fim

das negociacbes amigaveis e das sangbes mais brandas e anuncia o prenuncio da
intervencgao armada

O artigo 42 dispbe sobre a sangdo mais severa que pode ser encontrada no direito
internacional, que é a intervencdo armada no pais agressor Assim dispde o
referido artigo da Carta: “Art. 42 — O Conselho de Seguranga, caso considere que

as medidas previstas no artigo 41 demonstraram que s&o inadeguadas, podera
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levar a efeito, por meio de forgas aéreas, navais ou terrestres, a agao que julgar
necessaria para manter ou restabelecer a paz e a seguranga internacionais. Tal
acdo podera compreender demonstragoes, blogueios e outras operacbes, por

parte das forgas aéreas, navais ou terrestres dos Membros das Nages Unidas "

Sendo assim, percebemos gue a ONU possui um amplo espectro de Sangdes em
seu arcabougo institucional, funcionando como um centro de tamada de decisbes
sancionadoras para diversos aspectos da comunidade internacional. As violagbes
aos direitos humanos poderdo ser retalhadas com quaisquer das sangdes acima
elencadas Entretanto, para justificar medidas mais drasticas de intervencao da
comunidade internacional em um Estado Membro das Nagbes Unidas, € preciso
que a violago seja bastante grave, a ponto de ameacar a paz € a seguranca
internacionais N&o ha, na histéria da ONU, nenhum caso de aplicagao efetiva de
sanches contra os Estados que violaram o direito & moradia. Nesses casos, a
principal forma de sango prevista & a aprovacéo, pela ONU, de recomendacdes e
resolucdes, condenando atitudes de Estados consideradas violadoras dos direitos
humanos. Essas recomendacdes ou resolucbes que apontam um Estado como
violador de determinados direitos humanos prejudicam sensivelmente, na

comunidade internacional, as relacbes internacionais dos paises violadores dos
direitos humanos,

Analisemos as formas de apuragéo das violacdes de direitos humanos na ONU e
como se pode agir em defesa do direito & moradia junto as Nagbes Unidas, para
que o Conselho Econdmico e Social (diretamente ou através de seus 0rgaos
subsididrios) ou a Assembléia-Geral analisem e decidam sobre uma violagéo do

direito & moradia praticada no Brasil
4.2.1.3.2 MECANISMOS DE APURAGAC DE VIOLAGOES PELA COMISSAO DE DIREITOS HUMANQOS DA ONU

A ONU tenta combater as violacdes contra os direitos humanos através de

discussdes puiblicas e investigacdes de violagdes, assim como do recebimento de
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queixas sobre violagoes de direitos humanos enderecadas por individuos e
organizages. A cada ano a Comissao de Direitos Humanos discute, em reunides

abertas & imprensa e ao publico, as violagbes contra direitos humanos ocorridas

em todas as partes do mundo.

Membros dos érgéos oficiais da ONU, de Organizacbes Nao governamentais, ou
mesmo pessoas fisicas individualmente apresentam a Comissao informagdes
sobre violagbes dos direitos humanos, 08 Governos envolvidos nas denuncias
(seja diretamente ou por omissdo) geralmente oferecem réplica as denuncias.
Grupos de especialistas sao formados para analisar 0s €asos €, quando & o caso,
enviados para visitas nos locais onde as violacdes estdo sendo verificadas. Caso

confirmadas as denuncias, as violagoes serdo formalmente condenadas.

Quando as denuncias trazem sérias violacbes aos direitos humanos, a Comissao
pode ordenar investigagdes a serem feitas tanto pelo Grupo de Trabalho formado
por especialistas (Working Group) quanto por individuos (Special Rapporteur)
Baseados nas informagdes recebidas destes especialistas, a comissao entra em
contato com o Governo do pais onde a violagao esta sendo verificada para discutir
sobre as mudancas que devem ser feitas para cessar a situac&o de violagao e,
quando possivel, firmar compromissos. A Comissdo pode até designar
especialistas para acompanharem as acOes do governo e auxiliarem tecnicamente
na realizacao das agbes.

A Comissao também estuda casos de violagbes dos direitos humanos Como
fenémenos globais, investigando questdes temdticas de direitos humanos €
violagbes gue nao s&o especificas de um pais, mas de todo um conjunto de

paises

Na hipotese de condenagdo das violagbes aos direitos humanos, a Comisséo de
Direitos Humanos recomenda ao Conselho Econdmico e Social que submeta 0O

assunto a apreciagdo da Assembléeia Geral da ONU, para a avaliag@o da violagéo
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e das possiveis sancbes cabiveis e, se for o caso, determinagao da sancdo a ser
aplicada

4213.3 OUTROS MECANISMOS DE APURAGAOC DE VIOLAGOES DOS DIREITOS HUMANOS - 0S5 COMITES
ESPECIFICOS E A COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS

As queixas podem ser realizadas com base nas Convengdes e Pactos especificos
de protecdo dos direitos humanos, que autorizam a ONU a receber queixas de
cidaddos sobre violagbes de direitos humanos cobertos pelo instrumento
internacional especifico. Para esses €asos sdo criados os Comités de
monitoramento do cumprimento das obrigagbes assinadas nestes documentos O
principal Comité especifico existente voltado aos direitos humanos como um todo
& o Comité de Direitos Humanos, criado pelo Artigo 28 do Pacto Internacional dos

Direitos Civis e Politicos.

Neste item, vale realcar o sistema de queixas baseadas no procedimento 1503,
gque & o sistema geral coordenado peio Conselho Econdémico e Sacial e
gerenciado pela Comissao de Direitos Humanos da ONU. A cada ano a ONU
recebe milhares de cartas e relatérios apontando violag6es dos direitos humanos
que ndo sdo contempladas pelos sistemas dos Comités acima mencionado. O
procedimento que cuida destas dentncias é especificado pela Resolugéo 1503 do

Conselho Econdmico e Social, conhecido comumente como "orocedimento 1503"

As cartas ou relatorios contendo alegagdes de violagoes aos direitos humanos que
nao podem ser tratados pelos Comités especificos sdo resumidas em documentos
confidenciais e enviadas para os membros da Comissao dos Direitos Humanos.
Copias das queixas s&o enviadas para o Governo do pais denunciado, que tem a

oportunidade de responder para as Nacodes Unidas.

As dentincias e as respostas dos governos sao discutidas primeiramente na

Subcomissdo Se esta conclui que a denuncia contém um consistente caso com
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informacbes que atestem a existéncia da violacdo aos direitos humanos, ela
encaminha a queixa para a Comissdo dos Direitos Humanos, que podera
investigar de forma mais aprofundada As gueixas seréo discutidas em reunidoes
fechadas da Comiss8o e serdo mantidas em sigilo até que a Comissao decida
pelo envio de relatorio para o Conselho Econdmico e Social, que podera, caso

julgue ser o €aso, encaminhar o relatorio para a Assembléia Geral.

42133.1-08S COMITES INTERNACIONALS DE PROTEGAO A0S DIREITOS HUMANGS

Além dos drgaos da ONU que zelam pelo cumprimento das obrigacbes
internacionais assumidas pelos Estados, existem diversos Comités, criados por
Tratados Internacionais diversos, destinados a protecdo dos Direitos Humanos.
Dentre estes, podemos citar como de maior relevancia para o Brasil o Comité de
Direitos Humanos, o Comité de Sobre a Eliminacdo da Discriminagéo Racial, 0
Comité Sobre a Eliminagéo da Discriminacao Contra a Mulher, © Comité Para 0s
Direitos da Crianca e, no dmbito regional, a Comissdo interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Destacamos, agora, O
Comité de Direitos Humanos, por ser o principal 6rgéo da ONU voltado a receber

queixas sobre direitos humanos.
411373.1- COMITE DE DIREITOS HUMANOS

Criado pelo Pacto internacional de Direitos Civis e Politicos (arts. 28 a 49), &
composto por dezoito membros, com mandato de guatro anos, € funciona pelo
sistema recebimento de relatorios elaborados pelos Estados Partes
periodicamente, que devem ser encaminhados ao Comité sempre que solicitados
(art. 40, 1) e de resolver comunicacdes formuiadas pelos paises, observado ©
esgotamento  dos remédios internos, desde que nao  se prolonguem
indefinidamente Sua competéncia para receber comunicagbes depende da
aceitacéo expressa do Estado denunciado (art. 41). O Estado denunciante so tera

o poder de denuncia se tiver aceito o sistema
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Pelo Protocolo Facultativo do Pacto, o Comité pode receber denuncias individuais
ou de terceiros, ou de Organizacdes Nao Governamentais sobre a violaga@o dos
direitos estabelecidos no Pacto. A unica forma de coacdo deste Comité & a
publicag@o de relatorio desfavoravel ao pais violador e a sua remessa a0 Estado
violador e ao Conselho Econdmico e Social, que poderdo remeter casos de

maiores violaces & Assembléia Geral da ONU
4117332 COMITE DE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

O Estados que ratificaram o Pacto devem submeter periodicamente relatorios
sobre as acdes voltadas ao cumprimento das obrigagGes assumidas para 0

Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas.

O Conselho Econdmico e Social criou o Comité de Direitos Economicos, Sociais e
Culturais, formado por 18 especialistas, e que tem a fungao de auxiliar o Conselho
na implementacio do Pacto, analisando 0s relatérios recebidos e discutindo-os
com os representantes dos Estados-partes envolvidos em violacdes. Os relatérios
do Comité servem para orientar os Estados-partes, com o fim de alerta-los sobre
deficiéncias verificadas através dos relatérios submetidos, bem como de auxiliar
na implementagdo dos objetivos do Pacto O Comité pode, ainda, fazer
recomendacgbes para o Conselho Econémico e Social sobre acbes a serem
tomadas contra violactes de direitos humanos. Devido 4 natureza do Comité, este
nao recebe queixas individuais ou de organizagbes de direitos humanos Estas,
para os direitos sociais no ambito da ONU, devem ser encaminhadas ao Comité

de Direitos Humanos
4.2.1.4 AS GARANTIAS DO DIREITO A MORADIA PREVISTAS PELA AGENDA HABITAT

A Agenda Habitat possui natureza de Declaragao, formatada em um Plano Global

de Acdo sobre Assentamentos Humanos Trata-se de importante documento

191




O Direito # Morsdis ¢ suss Garanting no Sistems de Protegiio dos Direites Hunutnos
Dissertacio de Mestrado ~ Fernando Mussn Abujamira Aith

internacional formal que, mesmo néo possuindo efeito vinculante aos paises, vai

formando a base dos principios gerais de direito internacional que aocs poucos vao
sendo incorporados ao direito interno brasileiro.

A Agenda Habitat aprofunda de forma extremamente detalhada a questdo do
direito & moradia adequada. Visando fazer uma analise global sobre o Habitat
humano, isto &, sobre 0 espacgo fisico onde as sociedades se desenvolvem, a |l
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Assentamentos Humanos teve a
importante fungéo de compilar, em um s6 documento, aprovado por 185 paises,
vérias importantes informagbes sobre a realidade urbana mundial e sobre como
enfrentar essa realidade rumo ao desenvolvimento sustentavel Ja no predmbulo
da Agenda Habitat traz o impressionante dado de que mais de um bilh&o de

pessoas vivem em condicGes habitacionais que ferem a dignidade humana.

A Agenda Habitat tragou dois objetivos principais: moradia adequada para todos e
desenvolvimento sustentavel em um mundo em urbanizagdo. Compreende-se
como desenvolvimento sustentavel o que congrega conjuntamente
desenvolvimento econdmico e social, com protecdo & preservacdo do meio
ambiente. A Agenda dispde sobre o conjunto de principios que devem nortear
esses dois objetivos basicos, valendo a mengéo dos principais, por serem fatores

fundamentais para a realizacéo do direito a moradia.

Apos analisarmos os principios da Agenda Habitat, abordaremos as diversas

mencdes sobre o direito a moradia adequada firmado no texto.

4.2.1.4.1 PRINCIPIOS DA AGENDA HABITAT

Compdem o arcabougo principioiégico da Agenda Habitat, que devem reger toda a

interpretacéo sobre seus dispositivos, 03 seguintes principios:
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4.2.4.4 1.11GUALDADE

Dispde a Agenda Habitat, em seu paragrafo 14, que assentamentos hurnanos
justos e equilibrados sao aqueles onde "todas as pessoas, sem discriminacéo de
raca, cor, sexo, lingua, religiao, opinides politicas, origem social, ou qualquer outro
status, tém direito ac acesso 3 moradia, infra-estrutura, servicos de saude,
comida, agua potavel, educacéc e dreas de lazer'. Trata-se do principio da
igualdade Todas as pessoas, para se desenvolverem social, cultural, religiosa
economicamente, devem Ter uma moradia adequada, pois € isso que ocasionara

assentamentos humanos justos e equilibrados.

4.2.1.4.1.2 ERRADICAGAC DA POBREZA

Outro principio da Agenda € © da erradicacdo da pobreza, elencado no Paragrafo
15 da Agenda e que tem como origem a Conferéncia para o Desenvolvimento
Social. Deve-se atender as necessidades basicas de todos 0s seres humanos,
especialmente daqueles que vivem na pobreza. Os paises em desenvolvimento
s80 0S que mais apresentam pessoas nesta condicdo, devendo ser dada especial
atencao a esses paises. Considera-se pobre a pessoa gue nao pOSSuUi acesso aos
direitos basicos para uma existéncia digna, nao conseguindo satisfazer as suas
necessidades fundamentais.

Um principio muito importante para 0 direito & moradia & o do desenvolvimento
sustentavel, formulado no Paragrafo 16 da Agenda. O desenvolvimento das
cidades nao pode ser feito sem planejamento, de tal forma que as herangas
culturais e sociais de uma comunidade sejam atropeladas e destruidas por um

desenvolvimento nocivo & qualidade de vida e & cultura do povo.

Devem ser preservados 0S patriménios historicos, culturais, religiosos e

ambientais, bem como em ser promovidas a seguranca, a integracdo social e
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educacional das pessoas, visando a criagdo de uma identidade cultural que
expresse o modo de vida de uma comunidade. As vontades e aspiracoes das

comunidades locais devem direcionar as politicas urbanas.

O respeito a diversidades econdmicas, sociais, culturais e ambientais deve ser

observado por todos os paises. A alocagdo de recursos para a garantia do

desenvolvimento sustentavel deve ser prioritaria

O fortalecimento da familia é outro principio definido pela Agenda, no Paragrafo
18, que afirma ser a familia a "unidade basica da sociedade", que, como tal, "deve
ser fortalecida" Dispdes que o casamento deve ser fruto de consenso entre

marido e mulher, que seréo parceiros iguais em direitos e deveres.

4.2.1.4.1.5 CAPACITAGAC POPULAR £ RESPONSABILIDADE GOVERNAMENTAL

Outro importante principio é o da Capacitagao Popular (Paragrafo 19). Todos tém
o direito e o dever de respeitar e proteger os seus direitos e 0s de outros, bem
como de contribuir ativamente para a construgdo do bem comum. Governos em
todos os niveis devem assegurar o acesso a educagéo e a saude, bem como
garantir seguranca e bem estar aos seus Isso requer um grande esfor¢o, que
deve ser feito de forma integrada com a comunidade, agindo governo e sociedade
em parceria para construcgo de assentamentos humanos sustentaveis. Para
tanto, os governos devem promover a educacdo universal, a disseminagao de
informagbes e, principalmente a ajuda aos grupos comunitarios, para que este
entendamn e exercitem seus direitos e responsabilidades naturais em um processo

participativo efetivo.
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4.2.1.4 1.6 PARCERIAS

O principio da acdo conjunta, ou das parcerias, é recorrente no texto da Agenda
O Paragrafo 20 dispde que as parcerias entre paises e entre os diversos atores
politicos de uma sociedade s3o fundamentais para a consecucdo dos objetivos
propostos. Entende-se como atores politicos da sociedade todos aqueles que de
alguma forma contribuem para o desenvolvimento da comunidade, tais como 0s
governos de todos os niveis, o setor privado, as comunidades de base, as
organizagdes ndo governamentais, as cooperativas e os individuos. As parcerias
podem ser exercidas por acordos de cooperacdo, uso comum de recursos, acoes
conjuntas, transferéncias de recursos e tecnologias, e seré@o tanto mais eficazes

quanto maior o fortalecimento das organizagdes civis em todos 0s niveis.

4.2.1.4.1.7 SOLIDARIEDADE

O Paragrafo 17 reafirma o principio da solidariedade, dispondoe que esse principio
pressupde que a coesdo social sd sera possivel através da tolerancia e
cooperagao entre as pessoas, bem como se houver a solidariedade especial com
0s grupos vulneraveis, incluindo os miseraveis. Os Estados-membros da ONU e a
comunidade internacional devem intensificar a solidariedade, cooperacédo e
assisténcia, com o fim de construir politicas e instrumentos efetivos que mobilizem
da melhor forma possivel todos os recursos existentes para a consecugao dos
objetivos propostos.

4.2.1.4.1.8 QUALIDADE DE VIDA

A qualidade de vida é, aoc mesmao tempo um principio e um objetivo, e deve guiar
todos os esforcos para o desenvolvimento sustentavel dos assentamentos
humanos (Paragrafo 22} Como fator basico da qualidade de vida, deve-se garantir
0 acesso universal a educacdo e a saude, eliminando-se as desigualdades de
tratamentos existentes entre as pessoas, especialmente no que se refere a

prestacdo de servicos primarios de saude e educagdo. S0 com saude e educagao
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é que as pessoas poderdo desenvolver plenamente as suas capacidades fisicas e
mentais, tormando-se aptas para contribuirem e participarem da vida e do
desenvolvimento social, econémico e politico da sociedade Deve-se assegurar,
também, o acesso universal a comida, agua potavel, saneamento basico e outros
servicos de necessidades basicas.

4.2.1.4.1.9 COOPERACAO INTERNACIONAL

Complementando o paragrafo 22, 0 22Ter traz um importante componente para as
futuras agdes urbanas. Maiores recursos seréo necessarios para que se atinjam
os objetivos propostos pela Agenda Cada pais tem a responsabilidade de
implementar a Agenda nos niveis local, regional e nacional, obedecendo as
diversidades culturais e ambientais Os recursos existentes em paises em
desenvolvimento s&o insuficientes e devem ser aumentados através de
mecanismos e instrumentos econdmicos flexiveis e especificos, de forma que se
permita a esses paises a possibilidade de engendrar acfes visando a moradia

adequada para todos e o desenvolvimento sustentavel,

4.2.1.4.2 0 DIREITO A MORADIA NA AGENDA HABITAT

A Habitac&io Adequada para Todos, um dos temas globais da Agenda Habitat, &
uma das metas a serem atingidas para que os assentamentos humanos possam
se desenvolver de forma sustentavel Ja no predmbulo da Agenda é reconhecido a
acesso a habitacdo sadia e segura, dotada dos servigos basicos, como condigéo
essencial para uma vida digna e para o bem estar fisico, psicologico, social e
econdmico das pessoas. Nesse sentido, agGes para que se amplie 0 acesso a
moradias dignas sdo urgentes para mais de um bilhdo de pessoas vivendo sem
condi¢bes dignas de vida (Paragrafo 2, bis).

O primeiro reconhecimento do direito a moradia como um direito humano esta no
Paragrafo 13, que dispde
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"Nos reafirmamos e somos guiados pelos propodsitos e principios da Carta das
Nacbes Unidas e nas reafirmamos nosso compromisso de assegurar a plena
realizacdo dos direitos humanos a partir dos instrumentos internacionais, em
particular nesse contexto o direito & moradia disposto na Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, e provido pelo Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, a Convencéo Internacional sobre a Eliminagdo Todas as
Formas de Discriminagdo Racial, A Convengdo sobre todas as Formas de
Discriminacdo Contra a Mulher e a Convengéo Sobre os Direitos da Crianga,
levando em conta que o direito & moradia incluido nos instrumentos internacionais
acima mencionados deve ser realizado progressivamente. Nos reafirmamos que
todos os direitos humanos civis, culturais, econdmicos, politicos e sociais sao

universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados”

No Capitulo IHl, referente aos compromissos sobre Adequagéo adequada Para
Todos, o Paragrafo 24 reconheceu o direito & moradia da seguinte forma.

"Nos reafirmamos nosso compromisso para a plena e progressiva realizag@o do
direito a moradia, provido por instrumentos internacionais. Neste contexto, nds
reconhecemos a obrigacdo dos governos de capacitar as pessoas para obter
habitacdo e proteger e melhorar as moradias e vizinhangcas. NOGs nos
comprometemos com a meta de melhorar as condicGes de vida e de trabalho
numa base sustentavel e equitativa, pelo qual todos teréo adequada habitagao,
sadia, segura, protegida, acessivel e disponivel, que inclui servicos basicos,
facilidades e amenidades, e o gozo de liberdade frente a discriminagbes de
moradia e seguranga legal de posse. Nés devemos implementar e promover este

objetivo de maneira plenamente consistente com as normas de direitos humanos.”

No Paragrafo 25 sdo estabelecidos os compromissos para atingir a plena €
progressiva realizag&o do direito & moradia. O compromisso de assegurar politicas
macroecondmicas e de habitacdo é estabelecido como uma prioridade social
dentro dos programas de desenvolvimento nacional e de politicas urbanas, de

moda a mobilizar recursos, gerar empregos e erradicar a pobreza

197



O Direito & Moradia e suas Garantias no Sisterz de Protegio dos Diveitos [lumanos
Dissertagiio de Mestrado — Fernando Maussa Abujamra Aith

Sao compromissos estabelecidos na Agenda, ainda: a promogédo da seguranga
legal da posse e igual acesso a terra, em especial para mulheres e pessoas
vivendo na pobreza; promogao de agdes para erradicar as violagbes dos direitos
numanos em especial corna 0s grupos vulneraveis. Como compromissos estao
previstos 0 acesso nao discriminatorio para todas as pessoas a um eficiente e
ofetivo sistema de financiamento e habitagao, adgua potavel, saneamenio e
servicos basicos.

O Paragrafo 43 da Agenda possui uma boa definigdo de moradia adequada,
dispondo ser aquela que possui privacidade, espaco, acessibilidade fisica,
seguranga, incluindo seguranca da posse, durabilidade e estabilidade estrutural,
iluminacéo, ventilagdo e aquecimento, infra-estrutura basica, suprimento de agua,
saneamento e tratamento de residuos, apropriada qualidade ambiental e de
satide, e adequada localizagdo com relagdo ao trabalho e servicos basicos,
devendo todos esses componentes terem um custo acessiveis e estarem

disponiveis a todos os seres humanos.

O Paragrafo 44 dispde sobre o direito a moradia como um direito humano da
seguinte forma:

"Desde a ado¢éo da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948 o direito
4 moradia tem sido reconhecido como um importante componente do direito a um
nivel adequado de vida Todos o©s Governos, sem excegdo, tem
responsabilidades no setor da habitac&o, como por exemplo através da criagéo
de Ministérios de Moradia ou Agéncias, através da alocac&o de fundos para o

setor da moradia e por suas politicas, programas € projetos”.

O Paragrafo 44 também enfatiza que 0s Governos devem tomar agbes para

promover, proteger e assegurar a plena e progressiva realizago do direito a
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moradia. Como medidas para assegurar & realizacao do direito a moradia estéo

previstas agdes prioritarias.

A primeira é a de proibir, por lei, qualquer forma de discriminacéo e garantir para
todas as pessoas igual e efetiva protecdo contra discriminacdo de gqualquer
espécie. A Segunda & prover seguranga legal na posse € acesso igualitario a
terras para todos. Deve haver a efetiva protecéo contra despejos ilegais. A terceira
acéo ¢ a criagdo de incentivos ao setor privado, para que este invista no mercado
de habitacdo destinado a pessoas de menor poder aquisitivo, seja nos regimes de
venda ou de locacdo. Por fim, o efetivo monitoramento e avaliago das condigdes

de moradia incluindo as condi¢fes dos sem casa das moradias inadequadas

4.2.1.4.2.2 INTEGRACAQ DE POLITICAS PUBLICAS

A Agenda Habitat afirma que para promover a adequada habitacg@o para todos é
necessario adotar o principio da integracgdo entre as politicas habitacionais e as
politicas e agdes destinadas a promover 0 desenvolvimento econdmico e social e
a protecao ambiental. Outra medida fundamental & a constituigo de mercados
capazes de prover com eficiéneia o sistema de produgao habitacional, com

especial atengao aos grupos sociais mais necessitados.

Para que a integragéo das politicas habitacionais com as demais politicas voltadas
& producédo do Habitat seja bem sucedida, 0 Paragrafo 49 estabelece diversas
medidas que devem ser tomadas pelos govermnos, tais como a descentralizag@o

das poiitica habitacionais para 0s niveis locais de governo (municipios),

estabelecimento de mecanismos de consulia publica para a implementagao de
acbes, monitoramento do impacto das politicas macroeconomicas sobre as
politicas habitacionais, fortalecimento da ligacdo entre a politica habitacional e as

politicas de geracao de emprego e renda, protecéo ambiental, preservagao do
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patrimonio  culturai, fortalecimento e apoio a atividades voltadas ao
desenvolvimento sustentavel econdmico e social; agdes voltadas para a ampliagao
do acesso a terra.

Sao também medidas a serem consideradas. adogdo de mecanismos de
participacdo popular, de reviséo de aspectos legais e fiscais para responder as
especiais necessidades das pessoas mais pobres, estabelecimento de processos
de descentralizacdo com uma clara definigdo dos direitos e responsabilidades do
nivel local de governo para a promogdo das politicas habitacionais rurais e
urbanas, programas especificos voltados a moradia de pessoas com deficiéncias;

avaliacdo e reviso periddicos dos sistemas de financiamento para habitacéo.

4.2.14.2 4 SISTEMAS DE OFERTA HABITACIONAL

Partindo da premissa de que o setor privadc é o principal responséavel pela
produgéo de novas moradias, € estabelecida para 0s governos a responsabilidade
de criar as condicbes necessarias para que a oferta de moradias acessiveis
atenda a demanda armazenada. As intervengdes do governo sao necessarias
para atender as necessidades dos grupos desfavorecidos e vulneraveis que néo
tem acesso o mercado de habitagéo.

Entre as medidas que devem ser empreendidas pelos Governos para assegurar
um mercado eficiente estdo previstas as seguintes agOes: prestar e divulgar
informac6es sobre o mercado habitacional para os setores privado e ndo lucrativo,
rever e ajustar periodicamente os instrumentos legais, fiscais e financeiros,
incluindo as normas regulamentadoras de contratos, uso da terra, codigo de
edificacdes; regulamentar direito de propriedade (leis, cadastros, mecanismos de
avaliacdo continua do valor da propriedade, fungao social), adotar mecanismos
transparentes de transagbes sobre a propriedade, aplicagdo de instrumentos
tributarios, incluindo impostos para promover a adequada provisdo de moradia e
terra (par 54.h).
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A Agenda Habitat ressalta que nos paises em desenvolvimento mais da metade
do estoque de moradia existente tem sido construido pelos proprios moradores
proprietérios e na maioria por populagao de baixa renda. A auto-construgao é
prevista como um dos principais instrumentos para a proviséo de moradias num
futuro proximo, sendo que muitos paises est@o apoiando programas de auto-

construgdo de moradias e de regularizagao fundiaria e urbanizagao.

De acordo com @ Agenda, os Governos devem apoiar 0s sistemas de produgio de
moradia através da auto-construcgéo, desenvolvidos de forma individual ou coletiva
(mutirdes) € promover programas de regularizagio fundiaria, com a parceria,

sempre que possivel, da sociedade civil organizada. (Paragrafo 54bis).

421425 GARANTIA DE ACESSO A TERRA

a Agenda Habitat reconhece 0 acesso 3 terra como pré-requisito estratégico para
a provisdo de moradia adequada para taodos. Os Governas, incluindo os de nivel
local, devem remover todos os obstaculos para o equitativo acesso a terra,
assegurado iguais direitos a homens e mulheres. A falta de gesté@o adequada da
politica fundiaria urbana € rural € reconhecida como uma das principais causas

primérias da desigualdade € da pobreza (par. 55).

Entre as medidas para assegurar 0 acesso a terra foram estabelecidas. O
reconhecimento € legitimagéo da diversidade de mecanismos de oferta de terra,
descentralizag@o de responsabi!'sdades sobre a gestdo da terra, promogac de
inventarios publicos de terra e, onde for apropriado, desenvolver programas
tornando estas terras disponiveis para habitacao, aplicagao de sistemas fiscais €
de incentivo transparente, acessivel e do mecanismo de tributacao progressiva,
para estimular 0 UsSO equitativo da terra, @ fim de explorar ao maximo a sua
potencialidade (Par. 56)
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Também sao definidas como acbes necessarias para o acesso a terra ©
desenvolvimento de sistemas de informac&o sobre a situagao urbana, para que sé
possa utilizar a0 maximo a infra-estrutura urbana instalada, adotando-se
instrumentos de recuperacéo dos investimentos do poder publico que tenham
resultado em valorizag@o de terras particulares. Outra importante agao é o
estabelecimento de procedimentos simples para a transferéncia da terra e para a

modificagéo do uso da terra (par. 56)

Entre as medidas para 0s Governos promoverem o mercado de terra eficiente
uso sustentavel e ambientalmente equilibrado da terra estdo previstas ©
desenvolvimento de mercados de terra mediante O estabelecimento de
mecanismos flexiveis e variados com o objetivo de mobilizar terras atraves de
diferentes institutos juridicos. Também deve ser elaborado um ordenamento
juridico de utilizacdo da terra, com O objetivo de conjugar a necessidade de

construcao e a protegao ao meio ambiente (Par. 57).

Para fins de facilitar o acesso a terra e a seguranca da posse, também estao
previstas como medidas: estimulo de parcerias entre o setor privado e setores da
sociedade civil organizada; apoio institucional para methorar © nivel de
responsabilidade e transparéncia da gestdo de terras € a utilizagéo do solo;
criacdo de novas formas de legalizag@o da posso € uso da terra, face ao fato de
que muitas vezes a legisiagéo & exiremamente onerosa € burocratica, impedindo 0

acesso ao crédito por falia de titulo de propriedade (Par. 59}

As organizagdes nao governamentais, comunitarias e o setor privado devem
sempre participar na busca de solugdes de conflitos. O estabelecimento de um
sistema juridico que reconheca as distintas formas de organizacao da populagao,
possibilitando © acesso ao crédito para unidades coletivas, respaldadas por
garantais coletivas, crédito este que podera ser usado a critério da populagao que
o recebe A participagao popular na elaboragio e execugao das politicas publicas

deve ser um elemento sempre presente (Par. 59).
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A Agenda Habitat reconhece que as atuais instituicoes financeiras de habitagao
que servem o mercado convencional n&o respondem as diferentes necessidades
de largos segmentos da populagdo, em especial 0s Qrupos vulneraveis e 08
desfavorecidos, Para modificar esta realidade, os governos devem adotar politicas
que aumentem a mobilizag@o de recursos para o sistema financeiro de habitacao,

conferindo maior crédito para as pessoas que vivem na pobreza.

Entre as medidas para assegurar 0 acesso aos sistemas financeiros de habitacao,
os Governos devem eliminar as formas de discriminacéo para o acesso a0 crédito,
estimular o setor privado a mobilizar recursos para as diversas d3emandas de
moradia, incluindo aluguel, manutencao € reabilitaggo; fomentar programas

hipotecarios para quem vive na pobreza.(Par. 61)

Por fim, os Governos devem facilitar o acesso & moradia para aqueles que nao
tem acesso aos mecanismos financeiros existentes, desenvolvendo programas de
subsidios através de politicas publicas que assegurem sua viabilidade, equidade,
transparéncia, permitindo a entrada no mercado dos que ndo tem acesso a ele

atuaimente

O tratamento conferido ao problema dos despejos na Agenda Habitat ndo foi 0
(que se esperava, ja que estabeleceu regras tdo somente contra 0S chamados

"despejos ilegais", ou seja, aqueles manifestamente contrarios a lei.

De acordo com o Par 45d, os Governos devem prover uma efetiva protegéo e

auxilio nos despejos forgados que sa0 contrarios a lei, levando em consideragao
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os direitos humanos € © fato de que as pessoas Nao podem ser penalizadas por

seu status social

A restricdo da protegac somente para os casos de despejos que sao contrarios a
lei ndo atenda as situagoes mais graves de violagoes contra os direitos humanos,
verificadas em despejos patrocinados pela Justica, em reintegractes de possé
executadas contra milhares de pessoas, mulheres, idosos e criancas inclusive.
Ficaram de fora da protecao da Agenda Habitat 0s despejos de comunidades
inteiras, autorizados pela Justica, e que nem por isso deixam de ser verdadeiras

violacbes aos direitos humanos € ao direito a moradia.

A Agenda deveria Ter estabelecido uma protecéo para oS despejos forgados &
violentos  patrocinados pela Justica, em especial  despejos coletivos,
estabelecendo mecanismos de negociagao, conciliacéo e julgamento destes casos
com a participag@o das partes envolvidas, do Poder Publico, € determinar a
responsabilidade das autoridades responsaveis por danos fisicos & morais nos
casos de despejos forcados com O aval da lei e que ocasionam violacbes ao0s

direitos humanos.

Menos mal que o Par 75b reduziu os males causados pela omiss&o da prote¢ao
contra os despejos "legais” quando dispds que nos casos de despejos inevitaveis

(legais) devem ser asseguradas aos despejados solugbes alternativas de moradia

422 AS GARANTIAS DO DIREITO A MORADIA NA ORGANIZAGAO DOS |
ESTADOS AMERICANOS — OEA

A Organizagio dos Estados Americanos — OEA foi constituida a partir da Carta da
Organizagao dos Estados Americanos, assinada a 30 de abril de 1948, durante a

IX Conferéncia interamericana, realizada em Bogoté, Coldmbia > A Organizagao

133 De acordo com Vicente Marola Rangel, a Carta da OEA {oi erendada pelo Protocolo de Bucnos Aires. ¢in
1967, subscrito na terceira Conferéncia interamericana Extraordinaria. Entrou esst Protocolo em vigor a 27
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dos Estados Americanos conta hoje com 35 Estados membros'>". Embora Cuba
faca parte da OEA, a sua representacac governamental nao & nela aceita, com
base em arguicoes relacionadas com as constantes violagbes aos direitos
humanos verificadas naquele pais, bem como com & caréncia de legitimidade

demaocratica do Governo de Fidel Castro.

Dispoe a Carta da OEA, em seu artigo 3° sobre os principios que regem a
Organizag&o. Ressalte-se aquele que define a ordem intemacional como a
constituida  essencialmente pelo respeito a personalidade, soberania,
independéncia dos Estados e pelo cumprimento fiel das obrigacbes emanadas dos
iratados e de outras fontes do direito internacional (art. 3°, b). A boa-fe deve reger
as relagbes dos Estados americanos entre si, que devem, para desenvolver 08
altos fins a que se destina a OEA, organizarem-se politicamente com base no

exercicio efetivo da democracia representativa (art 3° ¢, d).

De acordo com a Carta da OEA, os Estados americanos condenam a guerra de
agressdo: a vitoria nao da direitos (art. 3°, f). Por essa razdo, a agressao a um
Estado americano constitui a agressdo a todos 0S demais Estados americanos
(art. 3°, g) As controvérsias de carater internacional devem ser resolvidas por

meio de processos pacificos (art. 3°, h).

Ainda como importantes principios da OEA, ligados aos direitos humanos, temos
que os Estados americanos proclamam 0S direitos fundamentais da pessoa
humana, sem fazer distingao de raca, nacionalidade, credo e sexo, sendo que 2

educacao dos povos deve orientar-se para a justica, a liberdade e a paz

de fevereiro de 1970. Aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n 2, de 29 de janeiro de 1968 A Canta da
OEA foi a scguir emendada pelo Pratocolo de Cartagena das indias. subscrito a 03 12 1985, no 14° Periodo de
Sesstes da Assembléia Geral da OEA, tendo © Brasil depositado o scu instrumento de ratificaciio a
03.10 19888 O Protocolo da reforma entrou cm vigor a 16.1 1.1988.

134 A ciber: Antigua ¢ Barbuda, Argentina, Bahamas. Barbados, Belize. Bolivia, Brasil, Canadg, Colombia.

Costa Rica, Chile, Cuba, Dominica, Equador, El Salvador. Estados Unidos, Granada. Guatemata, Guiana,
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4.2.2.1 05 ORGAOS DA ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS

A OEA conta com 0S seguintes 0rgaocs, a saber: Assembléia-Geral, Reunigo de
Consulta dos Ministros das Relacoes Exteriores, Conselhos, Comissao Juridica
Interamericana, Comissao Interamericana de Direitos Humanos, Secretaria-Geral,

Conferéncias Especializadas, € Organismos Especializados..

O principal érgao ligado & protegéo dos direitos humanos & a Comissao
Interamericana dos Direitos Humanos Dispde o artigo 11 da Carta que “havera
uma Comisséo Interamericana de Direitos Humanos gue tera por principal fungao
promover o respeito € @ defesa dos direitos humanos e servic como Orgao
consultivo da Organizag@c em tal matéria. Uma convengao interamericana sobre
direitos humanos estabelecera a estrutura, a competéncia e as normas de
funcionamento  da referida  Comissao, bem como as dos outros 06rgaos

encarregados de tal maténia’.

vé-se que o principal argéo de protegao dos direitos humanos no ambito da OEA
teve sua constituicao delegada para uma convencao americana de direitos
humanos. Com efeito, @ convengao foi aprovada na Conferéncia de 5&0 José
realizou-se na cidade de San Jose, na Costa Rica, no ano de 1969 Analisemos,
pois, 0 teor desse importante instrumento do sistema de protegéo dos direitos
humanos.

441.22A CONVENGAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A Convengéo Americana de Direitos Humanos foi aprovada em 22 de novembro
de 1968, na Conferéncia de S&o José da Costa Rica. O Brasil aderiu @ Convengaoc
em 25 de setembro de 1992, sendo que a mesma teve a sua promuigacao

efetivada no Brasil em 06 de novembro de 1992, com & publicagao do competente

Haiti, hoinduras. Jamaica, MExico. Nicaragna, Paragual, Peru, Republica Dorminicana, S#o Cristovio ¢ Nevis,
Santa Licia. 530 Vicente ¢ Granadinas, Quriname, Trinidad ¢ Tobago, Uruguai. Venezueld.
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Decreto Legislativo. No entanto, o Brasil ressalvou, na época, a clausula
facultativa do artigo 45, 1°, referente & competéncia da Comissao interamericana
de Direitos Humanos para examinar queixas apresentadas por outros Estados
sobre o ndo-cumprimento das obrigagbes previstas na Convencao. O Brasil
ressalvou, ainda, a clausula facultativa do art. 62, 1° sobre a jurisdicao obrigatoria
da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Somente em novembro de 1898 o
Congresso Nacional autorizou, por Decreto Legislativo, o Poder Executivo a aderir

3 clausula de jurisdicdo obrigatoria da Corte Internacional de Direitos Humanos.

Para a obtencéo da adeséo dos Estados Unidos a Convencao, a Conferéncia de
Sao José da Costa Rica ndo incluiu no texto da Convengdo as clausulas
referentes aos direitos econdmicos, sociais e culturais, © que veio a ser feito em
Protocolo & parte apenas em 17 de novembro de 1988, na Conferéncia
Interamericana de San Salvador. 35 Fixou, entretanto, que os direitos econdmicos,
sociais e culturais s&o direitos de desenvolvimento progressivo. De acordo com 0
artigo 26 da Convengéo, “0s Estados-Partes comprometem-se a adotar
providéncias, tanto no ambito internc como mediante cooperagio internacional,
especialmente econdémica e técnica, a fim de conseguir, progressivamente, a
plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e
sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos

recursos disponiveis, por via legislativa ou outros por meios apropriados.”

Dessa forma, aplicam-se aos direitos sociais, incluindo ai o direito & moradia, 0s
meios de protec@o previstos na parte I da Convencdo, que conta com dois 6rgaos
importantes para as garantias dos direitos humanos na América. a Comissao

Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos

Humanos

135 Babio Konder Comparato, A afirmacdo Historica dos Direitos Humanos, 1999. Ed Saraiva, 1* Edicio, p.
332
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4.2.2.2.1008 DEVERES DOS ESTADOS NA CONVENGAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

importante ressaltar um principio firmado na Convengao, ainda em seu preambulo,
que reconhece “que oS direitos essenciais do homem nao derivam do fato de ser
ele nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento 08
atributos da pessoa humana, razao por gué justificam uma protegao internacional,
de natureza convencional, coadjuvante ou complementar das que oferece o direito

interno dos Estados americanos”.

Reijteram 0S8 Estados americanos, no preambulo da Convengao, 0S termos da
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, NO sentido de que “sO pode ser
realizado © ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria, sé forem
criadas, condigdes que permitam & cada pessoa gozar dos seus direitos

econdmicos, sociais e culturais, em como dos seus direitos civis € politicos".

No seu artigb 1° g Convengao impbe aos Estados-Partes a obrigacéo de respeifo
aos direitos e liberdades nela reconhecidos € 8 garantir seu fivre e pleno exercicio
a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacéo alguma por
motiva de raga, cOf, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer
natureza, origem nacional ou social, pOSIGao econdmica, nascimento ou qualquer

outra condiggo social

Os Estados americanos tam o dever de adotar disposigoes de direito interno que
garantam 0 efetivo exercicio dos direitos humanos. “5¢€ O exercicio dos direitos €
liberdades mencionados no art. 1° ginda ndo estiver garantidos por disposi¢0es
legisiativas ou de outra natureza, 0s Estados-Partes comprometem-se a adotar, de
acordo com as suas normas constitucionais € com as disposigoes desta
Convengao, as medidas legisiativas ou de outra natureza que forem necessarias

para tornar efetivos tais direitos € liberdades” (art. 29
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Vé-se, portanto, que O direito & moradia possul na Convencdo Americana uf
importante instrumento de defesa, na medida em que 03 Estados devem garantir
esse direito através de medidas concretas voltadas & consecugéo do objetivo de

prover a todos 0s seus jurisdicionados uma moradia adequada.

Analisemos, pois, cada um dos 6érgaos que compde ©0s Meios de prote¢ao
firmados pela Convencao e as formas de acesso a esses orgaos para a defesa

dos direitos humanos € do direito @ moradia.
42.222DA COM!SS.E\O INTERAMER!CANA DE DIREITOS HUMANOS

A Comissao interamericana de Direitos Humanos representa todos 0s membros
da Organizagdo dos Estados Americanos € & composta por sete membros de
diferentes paises. Os membros da Comissao s30 eleitos para o periodo de quatro

anos, periodo que podera sef prorrogado por uma vez.

A principal funcao da Comissao Interamericana de Direitos Humanos & promover a
observancia e a defesa dos direitos humanos, cabendo aos seus membros
formular recomendacgoes aos governos dos Estados-Membros, quando considerar
conveniente, N6 sentido de que adotem medidas progressivas em prol dos direitos
humanos no ambito de suas leis internas e Seus preceios constitucionais, bem

como disposigdes apropriadas parad promover 0 devido respeito a esses direitos

A Comiss@o tem cOMO competéncia preparar os estudos € relatorios que
considerar convenientes para 0 desempenho de suas funcoes, podendo, para
tanto, solicitar a0s governos dos Estados-Membros que lhe proporcionem
informacdes sobre as medidas que adotarem em matéria de direitos humanos.
Nessa linha de atuagao, os Estados Partes devem remeter 34 Comissao copia dos
celatorios e estudos que, em seus respectivos campos, submetem anuaimente as

Comissoes Executivas do Consetho Interamericano Econdmico € Social e do
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Conselho Interamericano de Fducacao, Ciéncia e Cultura, a fim de gque aquela
vele para gque se promovam 0S5 direitos decorrentes das normas economicas,

sociais e sobre educacéo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da OEA.

Os Estados-Partes obrigam-se a proporcionar 4 Comissdo as informacbes que
esta Ihes solicitar sobre a maneira pela qual o seu direito interno assegura a
aplicagdo efetiva de quaisquer disposicoes da Convencéo Americana de Direitos

Humanos, incluindo ai a realizacao do direito a moradia

O principal instrumento disponivel aos brasileiros para a defesa do direito a
moradia no ambito da Comissao de Direitos Humanos da OEA é o sistema de
petigdes previsto no artigo 41, "' e nos artigos 44 a 51 da Convencéo. Dispbe 0
artigo 41 que é atribuicao da Comissao "atuar com respeito as peticoes e outras
comunicacdes, No exercicio de sua autoridade, de conformidade com O disposto
nos artigos 44 a 51". De acordo com o artigo 44, “qualquer pessoa ou grupo de
pessoas, ou entidade nao-governamental legalmente reconhecida em um ou mais
Estados-Membros da Organizagéo, pode apresentar a Comissao petigbes que

contenham denuncias ou queixas de violagao desta Convencdo por um Estado-
Parte”.

Vé-se, portanto, que a legitimidade para a apresenta¢é@o de peticbes junto a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da OEA é bastante elastica,
abarcando desde individuos até organizagtes néo-governamentais. Essa
caracteristica faz da Comissao um dos principais 0rgaos internacionais voltado a
garantia dos direitos humanos do qual © Brasil faz parte, sendo, assim,
extremamente relevante a compreensao de seu funcionamento para a defesa dos
direitos humanos e do direito 34 moradia no Brasil, expostos nos artigos 44 a 51 da

Convengéo Americana de Direitos Humanos.

Para que uma peticao seja admitida pela Comissao sera necessario, em primeiro

lugar, que hajam sido interpostos e esgotados 08 recursos da jurisdigdo interna, de
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acordo com os principios de direito internacional geralmente reconhecidos. A
peticéo deve ser protocolada no prazo de seis meses a contar da data em que O
presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisdo definitiva
: proferida pelos érgaos jurisdicionais internos. Por fim, a matéria da petigao nao

pode estar pendente de outro processo de solucéo internacional.

A peticio deve conter o nome, a nacionatidade, a profissé@o, 0 domicilio e a
assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante legal da entidade gue
submeter a peticdo. A exigéncia de que se esgotem 0S recursos da jurisdigio
interna e do prazo de seis meses & contar da decis@o interna podera ser
flexibilizada caso ndo hajana legislacao interna do Estado onde ocorreu a infragéo
o devido processo legal para a protecao do direito violado. Também sera
flexibilizada tal exigénecia caso ndo se houver permitido ao presumido prejudicado
em seus direitos 0 acesso aos recursos da jurisdicBo interna, ou houver sido ele
impedido de esgota-los. Finalmente, a Comisséo admite as peticbes mesmo sem
esgotamento dos recursos internos quando houver demora injustificada na

decisdo sobre mencionados recursos.

Ao reconhecer a admissibilidade da peticgo, a Comissao solicitara informagbes ao
Governo do Estado ao qual pertenca a autoridade apontada como responsavel
pela violagao, fixando prazo para a apresentacao das informacdes conforme 0
caso. Recebidas as informagbes ou tfranscorrido 0 prazo sem que sejam elas
recebidas, a Comiss&o verificara se existern motivos para o prosseguimento do
expediente. Caso entenda que os motivos n&o existemn ou ndo subsistem mais a
Comissdo determinara o arquivamento do expediente. A Comissao podera, ainda,
declarar a inadmissibilidade ou a improcedéncia da peticdo com base em

informacao ou prova supervernientes.

Caso a Comisséo decida pelo prosseguimento do expediente, procedera a uma
investigagao para cuja eficaz realizacéo solicitara dos Estados todas as facilidades

necessarias, ficando os Estados obrigados a atender as solicitacbes A Comissao
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sempre buscara uma solug@o amistosa para 0s assuntos investigados, com bhase
no respeito aos direitos humanos. No caso de solugio amistosa, a Comisséo
redige um Relatério que € encaminhado ao peticionario e aos Estados-Partes da
Convencéo, sendo o mesmao posteriormente transmitido a Secretaria-Geral da
OEA para publicagdo.

Caso ndo se chegue a solucdo amistosa, redige-se um Relatdrio no qual séo
expostos os fatos e suas conclusdes. Se o relatorio ndo representar, no todo ou
em parte, 0 acordo unanime dos membros da Comisséo, qualquer deles podera
agregar ao referido relatério o seu voto em separado. O Relatorio sera entdo
encaminhado aos Estados interessados, aos quais néo sera facultado publica-lo
Ao encaminhar o relatdrio a Comissdo pode formular as proposicies e
recomendacdes que juigar adequadas. Se, no prazo de trés meses, a partir da
remessa aos Estados interessados do Relatorio da Comissao, o assunto nao
houver sido solucionado ou submetido & deciséo da Corte pela Comiss&o ou pelo
Estado interessado, a Comissdo podera emitir, pelo voto da maioria absoluta de
seus membros, sua opinido e conclusdes sobre a questdo. A Comissao fara as
recomendacdes pertinentes e fixara um prazo dentro do qual o Estado deve tomar
as medidas que Ihe competirem para remediar a violagao detectada. Transcorrido
o prazo fixado, a Comiss@o decidira, pelo voto da maioria absoluta de seus
membros, se o Estado tomou ou ndo as medidas adequadas e se publica ou ndo
seu relatorio. Conforme observa Thomas Buergenthal: “E importante notar que o
relatério elaborado pela Comissao, na terceira fase do procedimento, € mandatorio
e deve conter conclusdes da Comisséo indicando se o Estado referido violou ou

nao a Convencao Americana”.'*

O procedimento instaurado na Comissé&o e requisito processual para que a Corte

Interamericana de Direitos Humanos aprecie o caso. Conforme o artigo 61, *2, da

13 Thomas Buerguenthal, “The interamerican system for the protection of human rights, In: Theodor Meron.
Ed Human Rights in International Law: legal and policy issues, oxford, Caredon Press, 1984. p. 439, ln:
Elavia Piovesan, Direitos Humanos ¢ o Direifo Constitucional Internacional, op. Cit Pag 232
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Convencao, para que a Corte possa conhecer de qualquer caso, & necessario gue
sejam esgotados 08 procedimentos  acima explicitados.  Esgotados 08
procedimentos na Comiss&o sem a solucdo da lide, os Estados-Partes envolvidos
ou a Comissao Interamericana de Direitos Humanos poderdo submeter o processo
4 Corte Interamericana de Direitos Humanos. A submisséo do processo & Corte
depende que o Estado-Parte envolvido reconheca expressamente a competéncia

da Corte no tocante & aplicag@o da Convengao.
4.2.2.2.3 DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Esgotados os meios existentes na Comissdo de Direitos Humanos sem que haja
solucdo da questao submetida a apreciacéo, existe a possibilidade de se submeter
o caso para a apreciacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Importante ressaltar que a Corte possui um carater complementar ao dos tribunais
internos, valendo como uma salvaguarda para 0s casos em que 08 tribunais
internos ndo adotarem as medidas devidas contra violaghes de direitos humanos.
Nos ensinamentos do Antonio Augusto Cangado Trindade: “Os tribunais
internacionais de direitos humanos existentes - as Cortes Européia e
Interamericana de Direitos Humanos —~ ndo “substituem’ os Tribunais internos, e
tampouco operam como fribunais de recursos ou de cassag@o dos tribunais
internos. N&o obstante, os atos internos dos Estados podem vir a ser objeto de
exame por parte dos orgaos de supervisdo internacionais, quando se trata de
verificar a sua conformidade com as obrigagGes internacionais dos Estados em

matéria de direitos humanos"'>"

importante notar que somente em novembro de 1998 o Cangresso Nacional
autorizou, por Decreto Legislativo, © Poder Executivo a aderir a clausula de

jurisdigo obrigatoria da Corte Internacional de Direitos Humanos. Com efeito,

47 Antonio Augusto Cangado Trindade, A Interagdo enire o Direifo Internacional e o Direito Interno na
Protegdo dos Direitos Humarias. Arquivos do Ministério da Justica, Brasilia, vol. 46, n 182, p 33, julfdez
1993

213




O Direito & Maradia € suas Garantias no Sistesna de Protecio dos Divcitos Humanos
Dissertagio de Mestrndo — Fernmndo Mussa Abujanra Aith

embora tarde, a adesdo brasileira a jurisdicdo da Corte representou importante

passo para a prote¢éo dos direitos humanos no Brasil.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos & composta por sete juizes,
nacionais dos Estados-Membros da Organizagdo, ndo podendo haver dois juizes
da mesma nacionalidade Os juizes s&o eleitos para um periodo de seis anos €
pOSsuem imunidade diplomatica para o exercicio de suas fungdes. O juiz que for
nacional de algum dos Estados-Partes no caso submetido a Corte conserva o seu
direito de conhecer do mesmo, sendo garantido ao outro Estado-Parte designar
uma pessoa de sua escolha para fazer parte da Corte na qualidade de juiz ad hoc.

O quorum para as deliberagdes da Corte é constituido por cinco juizes.

Somente os Estados-Partes e a Comiss&o podem submeter casos a decisdo da
Corte, sendo que a Comissédo deve acompanhar todos 0s casos submetidos a
Corte, através de seus representantes. A Corte somente admitira discutir casos
que tenham esgotado todos ©0s procedimentos previstos para a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, que tem, também, um papel congciliador

importante dentro do sistema regional americano de protegdo dos direitos
humanos.

A Corte tem uma competéncia consultiva, podendo 0S Estados-membros da
Organizagdo consultar a Corte sobre a interpretacdo da Convengao Americana ou
de outros tratados concernentes & protegdo dos direitos humanos nos Estados
Americano. No mesmo sentido a Corte pode emitir pareceres, a pedido de um
Estado-Membro da Organizagéo, sobre a compatibilidade entre leis internas e 0s
instrumentos internacionais mencionados. A Corte ja se manifestou em materias
relativas ao alcance de sua competéncia consultiva, ao sistema de reservas a
Convencdo, a questdo da pena de morte, questfes de hermenéutica sobre a
Declaracdo Americana, dentre outros assuntos voltados & compreenséo do
sistema regional americano de protec@o dos direitos humanos e & extenséo de

suas garantias
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Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessario evitar
danos irreparaveis as pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver conhecendo,
podera tomar as medidas provisorias que considerar pertinentes. Se se tratar de
assuntos que ainda nao estiverem submetidos ao seu conhecimento, podera atuar

a pedido da Comissao.

Os casos submetidos & Corte serdo objeto de deliberagdo pelos juizes que a
compde, que poderéo, quando entenderem ter havido a violag&o de um direito ou
liberdade protegido pela Convengéo Americana, determinar que se assegure ao
prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados. A Corte podera
determinar, também, que sejam reparadas as consequéncias da medida ou
situacdo que haja configurado a violacdo desses direitos, bem como O pagamento

de indenizacao justa a parte lesada

As sentengas da Corte devem ser fundamentadas e, quando ndo for unanime,
poderdo ter voto dissidente em separado. Os Estados-Partes comprometem-se a
cumprir a decis&o da Corte em todo caso em que forem partes, sendo que a parte
da sentenca que determinar indenizagao compensatoria podera ser executada no
pais respectivo pelo processo interno vigente para a execugao de sentencas
contra o Estado. Nos dizeres de Fiavia Piovesan, "a decisdo da Corte tem forga

juridica vinculante e obrigatéria, cabendo ao Estado seu imediato cumprimento”®

A Corte submete & consideragao da Assembléia-Geral da Organizagao, em cada
periodo ordinario de sessdes, um relatorio sobre suas atividades no ano anterior,
indicando, de maneira especial e com as recomendacdes que julgar pertinentes,

os casos em que um Estado ndo tenha dado cumprimento de suas sentencas

138 El4via Piovesan, op. Cit, p.237
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Pode-se ver, dessa forma, que o sistema regional americano de protegéo dos
direitos humanos constitui grande garantia para o direito 4 moradia e compde, de
forma iluminada, o sistema de protegao dos direitos humanos Embora @
legitimidade ativa do individuo tenha sido limitada & apresentacéo de peticoes
junto @ Comisséo Interamericana, é certo que casos relevantes de violagdes ao
direito @ moradia poder&o ser apreciados pela Comissdo e, havendo sucesso no
tramite do processo, serdo solucionados no ambito da Comissdo mesmo ou, Nao
havendo possibilidade de solugdo neste érgao da OEA, poderdo ser enviados para

a apreciacgo pela Corte Interamericana.
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CAPITULO V
CONSIDERACOES FINAIS — AS PERSPECTIVAS PARAO
DIREITO A MORADIA E SUAS GARANTIAS

O direito 4 moradia foi reconhecido formalmente pela Constitui¢do da Republica
como um direito humano fundamental. No entanto, um pais como o Brasil, repleto
de mazelas sociais, encontra sérias dificuldades para o cumprimento das
obrigacbes impostas pela Carta Maior, especialmente para o fiel cumprimento dos

direitos sociais expressos no artigo 8°

O reconhecimento do direito & moradia pela Constituigéo representou, sem davida
alguma, um avanco institucional. E a partir do reconhecimento de um direito como
um direito humano fundamental que ele passa a obter maiores atengdes dos
operadores do direito, gerando o ambiente propicio para que tenha suas garantias
desenvolvidas no ambito legal. As garantias atualmente existentes, expostas no
présente trabaiho, embora sejam suficientes para impulsionar de forma mais
acelerada a execucio de politicas habitacionais consistentes no pais, ainda S&0

insuficientes para gue possamos vislumbrar, em curto periado, o fim do problema

habitacional brasileiro.

De fato, muito ainda ha a se evoluir. Um grande debate travado durante a |l
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Assentamentos Humanos — HABITAT Il foi
o grau de reconhecimento que se poderia dar ao direito a moradia no texto final da
Conferéncia, a Agenda Habitat. A redacéo final ficou aquela acima desenhada, na
qual a moradia figura como um direito humano fundamental, mas de realizacéo
progressiva, devendo 0s governos tomarem as medidas necessarias para a sua
plena realizagdo. Ora, decerto nao foi a melhor redagéo, embora tenhamos que

reconhecer que muito se evoluiu.
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Interessante ressaltar aqui que o texto final incluido na Agenda Habitat foi uma
imposicdo dos Estados Unidos da América - EUA, que ndo assinariam o texto
caso ndo se declarasse expressamente que a moradia & um direito de realizagéo
progressiva. Segundo 0s representantes daguele pais na Conferéncia, na hipdtese
de se incluir um texto declarando a moradia como um direito humano fundamental,
sem a ressalva da progressividade, eles estariam criando, dentro dos EUA, uma
obrigacdo do Estado de prover moradia para todo e qualquer cidaddo que
comprovasse ndo ter onde morar. Ou seja, para o sistema de protegao dos
direitos humanos vigente nos EUA, a simples assinatura da Agenda Habitat, com
a declaragéc da moradia como um direito humano fundamental, poderia gerar uma
enxurrada de acBes judiciais cujo pedido seria uma moradia E, segundo os
representantes americanos, haveria grandes chances dessas acbes serem

julgadas contra o governo e a favor do cidad&o que necessitava de uma moradia

Decerto que para o Brasil a realidade naoc seria semelthante, embora essa
experiéncia tenha sido fundamental para enxergarmos, definitivamente, qual seria
a melhor e mais eficaz garantia juridica do direito 3 moradia’ o direito de agdo cujo
pedido seria obter do governo uma moradia digna. Essa a meihor evolucio que as
garantias do direito & moradia poderiam atingir. Infelizmente ainda estamos longe

disso, embora caminhemos nesse sentido.

O sistema de protegdo dos direitos humanos vigente no Brasil, como
demonstrado, & formado pela integragéo do direito interno com o direito
internacional, nos termos definidos na Constituicdo Federal Sempre que as
garantias internas mostrarem-se insuficientes para a plena realizagao do direito a
moradia, caracterizando uma violagao a esse direito pelos governantes brasiieiros,
havera a possibilidade de se recorrer 3s instancias internacionais de protegéo dos
direitos humanos.

Dai resulta uma importante questao: como identificar, em um direito de realizagao

progressiva, a sua violacdo? A resposta a essa questao deve ser feita através da
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identificacéo das obrigagbes assumidas pelo Brasil com relacéo a esse direito
para, a partir dai, identificar se ha ou ndo a violagéo. Podemos dividir as
obrigagbes do Estado brasileiro em quatro grandes tipos de obrigacao’ a
obrigacéo de reconhecer e respeitar; a obrigagao de promover, a obrigagéo de

proteger e; a obrigacao de prover e assegurar.

A primeira obrigagao basica, portanto, & a de reconhecimento e respeito do direito
a moradia como um direito humano fundamental. Com relagao ao reconhecimento
o Brasil andou bem com a insercéo do direito a moradia no texto do art. 6° da
Constituicdo Federal, que finalmente reconheceu expressamente a moradia como
um direito fundamental. O reconhecimento traz embutida a idéia de respeito.
Assim, o Estado brasileiro esta proibido de agir de qualquer forma que atente ao
direito @ moradia Por exemplo, se quaisquer dos entes federativos brasileiros tiver
um problema de invas&o a areas publicas e necessitar remover os ocupantes, n@o
podera simplesmente executar a remocao sem antes prover a todos 0s ocupantes
um destino seguro, com uma moradia digna para que possam viver. A moradia
pode até ser provisdria, desde que haia o (_:omprometimento estatal sobre ©
destino definitivo dessas pessoas, que devera ser uma moradia digna

permanente.

A obrigacdo de promover O direito & moradia envolve tanto iniciativas legais no
sentido de dotar esse direito de garantias eficazes quanto iniciativas politicas no
sentido de executar programas habitacionais voltados & promogao do direito a
moradia. No campo das iniciativas legais, deve-se ter em mente a construgdo de
um arcabouco legislativo que tenha como objetivos finalisticos promover o acesso
igualitério as moradias, com uma justa distribuicdo de terras € propriedades,
regularizar ocupagoes irregulares consolidadas, resgatando todo © investimento
social realizado; criar mecanismos de financiamento de moradias acessiveis aos
grupos mais vulneraveis, evitar despejos sem que haja alternativa habitacional
para os despejados, dentre outras medidas. No que se refere as politicas publicas,

um primeiro passo seria a adocdo de um Plano Naciona! de Habitag@o que
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colocasse a moradia dentro dos esforgos prioritarios dos governos, visando a meta
de moradia adequada para todos Esse plano deve envolver um diagnostico
L-greciso do atual déficit e dos tipos de dificuldades existentes para a plena
realizacdo da moradia no Brasil, definindo objetivos claros de comao realizar
progressivamente esse direito, assim como apresentando as medidas possivels

de serem tomadas para atingir a meta tragada

A obrigacdo de proteger o direito 4 moradia impde ao Estado o dever de evitar
quaisquer atos que atentem contra o direito a moradia de todos os cidadéos. O
Estado deve agir contra todas as agdes que tenham como resultado piorar a
situagao habitacional no pais. A protecéo do direito a moradia envolve muito mais
do que a protecdo do direito a propriedade, j& que aquela deve atingir ndo s6 0s
proprietarios mas todos aqueles que, de alguma forma, ocupam um lugar para
viver, mesmo que esse lugar ndo seja de sua propriedade. A protecdo do direito a
moradia sera tanto mais eficaz quanto mais institucionalizada estiver essa
obrigacdo dentro do Estado brasileiro. Sendo assim, deve-se ter em vista a
criacdo de um Ministerio da Habitacdo ou de uma agéncia especializada em

desenvolver as agoes de promogao e protegéo do direito & moradia no pais.

Finalmente, a obrigagdo de prover e assegurar o direito a moradia inclui politicas
interventivas e medidas especificas, necessarias para fazer com que todas as
pessoas que, por alguma razdo, ndo tenham condigbes de obter uma maoradia
digna, consigam um local para viver com dignidade e seguranga. 1sso exige dos
governos medidas como subsidios para a compra de moradias, beneficios fiscais,
financiamentos a fundo perdido, dentre outras medidas capazes de aumentar a
capacidade da populagao brasileira para aquisi¢do de moradias As associagfes
de bairro e organizagbes nao governamentais devem ser utilizadas como
parceiras do Estado na execucdo dessas politicas, sendo importantes atores
complementares na busca da plena realizacio do direito a moradia, fundamentais

para o desenvolvimento de programas focados na auto-gestdo e em mutires,
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pela capacidade técnica de gerir 0s recursos necessarios e organizar as forgas de

trabalho existentes.

Dentro das obrigacdes acima levantadas, algumas agdes podem ser tomadas no
Brasil para que o direito a moradia seja tratado de maneira mais eficaz. Dentre
essas acdes destacam-se a necessidade de criagdo de um érgéo federal voltado
especificamente para a questdo habitacional, seja um orgao ministerial ou uma
agéncia especializada. A moradia é um direito humano fundamental e como tal
deve ser tratada dentro da organizagao do Estado. A mesma diretriz deve ser

adotada nos niveis estadual, distrital e rmunicipal.

Da mesma maneira, deve-se criar uma fonte de financiamento perene € constante
para a realizacao progressiva do direito a moradia. Uma idéia bastante defendida
na sociedade civil organizada & a de criacdo de Fundos de Moradia, que
contariam com fontes de recursos proprios e seriam focada essencialmente na
construgdo de novas moradias ou na adocdo de politicas de recuperacgao e
aproveitamento de moradias ja existentes mas em condicdes inadequadas ou

irregulares.

Visando a participagao direta da sociedade civil organizada na gestéo das politicas
habitacionais, também mostra-se imperiosa a adogao de Conselhos de Habitagao
nos niveis Federal, Estadual, Distrital e Municipal, com as finalidades de
acompanhar a gestao dos Fundos de Habitagdo e de acompanhar a formulagdo e

execucdo das politicas habitacionais

A aprovagéo do Estatuto da Cidade também mostra-se um importante avanco em
busca da plena realizaggo do direito a moradia. Os instrumentos ali desenhados
podem significar garantias bastante eficazes, desde que haja a vontade politica e
a destinacdo de recursos para a sua implementaggo. Cabera aos Municipios
capitanear essa importante missao, ja que grande parte dos instrumentos deve ser

aplicada exclusivamente no nivel municipal de gestao.
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Finalmente, o direito & moradia necessita, para que possa evoluir rumo a plena
realizac&o, que o Poder Judiciario tenha maior sensibilidade a causa, dando-lhe o
peso constitucional que possui. O reposicionamento do direito & moradia dever ser
feito de forma ampla, sistémicamente, de forma a se adotar interpretagdes
juridicas adequadas. Nesse sentido, as acdes diretas de inconstitucionalidade
contra leis orcamentérias ou politicas publicas que ndo déem 0 correto tratamento
a0 direito @ moradia devem ser admitidas e discutidas. As acdes de despejo e
reintegragio de posse devem ser confrontadas com o direito & moradia para se
sopesar, caso a caso, gual o bem juridico que deve ser protegido, lembrando-se
sempre que a moradia & um direito humano fundamental, constitucionalmente

reconhecido, e que como tal deve ser tratado.

O trabalho aqui desenvolvido presta-se ao objetivo de ampliar as discussdes sobre
o direito & moradia e a necessidade de seu pleno atendimento no Brasil. As
precarias condicoes habitacionais de grande parie de nossa populacdo exigem
que aprofundemos ao méaximo os temas aqui abordados, no sentido de
aperfeicoar, dentro do jogo democratico e do Estado de Direito, 08 instrumentos
juridicos visando o correto tratamento que esse importante direito humano deve
ter no pais.
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THE RIGHT TO ADEQUATE HOUSING AND ITS GUARANTEES IN HUMAN
RIGHTS PROTECTION SYSTEM

Master dissertation of Fernando Mussa Abujamra Aith

SYNTHESIS

International human rights law has been designed to protect the full range of
human rights required for people to have a full free, safe, secure and healthy life.
The right to live a dignified life can never be attained unless all basic necessities of
life — work, food, housing, health care, education and culture — are adequately and
equitable available to everyone. Based squarely on this fundamental principle of
the global human rights system, international human rights law has established
individual and group rights relating to the civil, cultural, economic, political and
social spheres.

Therefore, this research has as main object {0 identify, inside of the human rights
protection system, how is the recognition of right to adequate housing and which
are the existing guarantees of these right in Brazil. The dissertation has five
chapters and intend to identify the degree of recognition and protection of the
housing right inside the human rights system.

The first chapter approaches the importance of the housing right for human dignity
and the ways this right is related to others human rights Using statistical data and
projections of the United Nations Organization, this chapter analyzes housing issue
worldwide and in the Brazilian reality. Nowadays, housing is an issue that
surpasses territorial limits of one determined Government and has been discussed

in all countries around the world and in third sector organisms.

Brazilian urbanization process and its problems are approached with special
attention, considering the fact that Brazil has a deficit of six million houses,

according to data presented in November of 2001 by the Secretariat of Urban



J

Development of the Federal Government (there is another data about it, produced
by Foundation Jodo Pinheiro, that has pointed a deficit of ten million houses in
Brazil). It is clear that, in one way or another, Brazil has an enormous housing
deficit: so big that it is not possible to glimpse a short-term final solution, what

makes more necessary to find efficient tools to protect the right to housing.

The great challenges in housing rights issue in Brazil today are to identify how the
right to the housing is recognized inside human rights protection system and to
verify which are the existing guarantees to transform housing right in a Brazilian
reality. Based on efficient guarantees, Brazil will be able to have a reduction of
housing deficit, offering to society the necessary legal instruments to promote,
protect and recover housing right in Brazil. Foliowing this direction, at the end of
the first chapter are presented a definition of housing right, recognizing it as the
basic right of access to healthy, secure and accessible housing, supplied with

potable water, wasting water system and basic public services.

The second chapter presents the human rights protection system, focusing the
existing instruments that protect housing right. The historical evolution of the
human rights and the existing conceptual difference between human rights and
fundamental rights are important elements for a comprehensive approach of the
right to adequate housing. The historical origins of human rights allows a proper
approach to the structure of the human rights protection system, constructed with
ithe union of national and international legal system. Therefore, this integration is
full analyzed, including the interpretation of how the 1988 Federal Constitution

accepts international laws as Brazilian laws.

Finally, the second chapter presents the principles of the human rights protection
system, that must be considered in an study of the housing right. So, the following
principles of human rights protection system, which are valid for all human right,

included housing right, are analysed: universality, progressive implementation,
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indivisibility, interdependence, irrevocability. For its full accomplishment, housing

right demands that all these principles are respected.

The third chapter intends to identify the degree of recognition given to housing right
inside human rights protection system. Called "housing right as a fundamental
right’, the chapter studies the amplitude of the sixth article of Brazilian
Constitution, that clearly foresee the housing right as a social right, including this
right into the roll of basic rights.

Beyond the internal recognition of housing right, this research approaches how the
international instruments of human right protection recognizes the right to adequate
housing.  International law counts with several instruments on housing right,
considering it as a human right to be promoted and respected. It can be
highlighted the United Nations Chart; Universal Declaration of Human Rights;
International Convenant Economic, Social and Cuiltural Rights; and Habitat
Agenda, document signed by 165 countries during the II United Nations
Conference on Human Settlements — HABITAT i,

Housing right was formally recognized by Brazilian Constitution as a basic human
right. However, a country as Brazil, full of social problems, has serious difficulties
to attend to all the obligations demanded by its Constitution, especially the
obligations written in its sixth article.

The fact that the Brazilian Constitution affirmed the housing right as a fundamental
right is, with no doubt, an important evolution. Once recognized as basic human
right, the right to housing starts to receive more attention from the legal players,
generating a proper environment to the discussions about this issue and to find out
what are the existing guarantees to the full realization of housing right The
currently existing guarantees, studied in this document, are not enough to prompt

stimulate the execution of consistent housing politics in Brazil. That means that the



instruments available are still insufficient to let us glimpse, in a short period, the

end of the Brazilian housing problem.

In fact, there is much to do A large discussion during 1! United Nations
Conference on Human Settlements - HABITAT Il was the degree of recognition
that could be given to the housing right in the final version of the Conference
Agenda. The final decision defines housing right as a progressive right, or as a
basic human right with gradual accomplishment. it means that governments have
to take the necessary measures for its full accomplishment in the shorter period,
but don't have to give a house, immediately, to everyone that needs and demands
house to live. Certainly it was not the best way to protect the right to adequate
housing, specially for those who don't have a place to sleep today. But we have to
admit that the formal recognition was a great evolution. The challenge now is to
develop good guarantees to protect the right to adequate housing, with special
attention to vuinerable groups.

The fourth chapter is the most extensive and also the most important in terms of
housing right protection. it presents the existing guarantees inside basic human
rights system, devoted to promote, protect and recover the housing right. The
protection of the right to housing in Brazil is treated in a special way, starting with
constitutional guarantees. Besides this, it is possible to develop the guarantees for
the social function of the property, for the agricultural and urban constitutional
process to give the property for those who occupies a land for more than five years
title and for State planning. Also, the dissertation analyzes other constitutional
guarantees, such as the direct action of unconstitutionality that can be done
against violations to right to housing, the class action and other instruments that

allow to discuss, with the Supreme Court or others courts, the constitutionality of

laws and policies.

One great evolution to guarantee housing right in Brazil is the Law 10257,

published in  July, 10" . of 2001, named Statute of The City. This internal




instrument brought an important broad of guarantees that can be used in favor of
the right to housing. This research analyzes in a very detailed way the planning
instruments, such as the Managing Plan and the National and State Plans of
ordinance of the territory, the financiat and tributaries instruments, such as Urban
Territorial Property Gradual Tax, the special assessment and the tax incentives,
and other legal instruments, such as the dispossessiorn, administrative servitude,

concession of real right of use, among others.

Sometimes, the existing instruments in Brazil do not allow a proper protection to
the right to adequate housing. In these cases, human rights protection system
offers a set of international guarantees that can and must be used by all those that
take knowledge of violations against the right to housing. The research was
developed with focus in the two main multilateral international organisms that Brazil

is part the Organization of the United Nations and the Organization of the
American States.

In the scope of the United Nations, the intentions and principles of the United
Nations Charter are analyzed, to give an overview of the protection system under
United Nations responsibility Also are analyzed each one of the agencies that
United Nations have to protect human rights and the right to housing. The Human
Rights Commission, the Economic and Social Council and the Center for Human
Rights, are the main instruments in the United Nations to protect human rights and
the right to housing. There also is the Commission on Human Setflements, located
in Nairobi, Kenia. Besides that, we can count, under the United Nations net of
protection, specific committees of protection of human rights, as the Committee of
Human Rights and the Committee of Economic, Social and Cuitural Rights. Finally,
the research deepens some guarantees displayed in the Agenda Habitat, as the

guarantee of access to the land and to a system of protection agaist evictions.

With relation to the Organization of American States, the guarantees are in the

American Convention of the Human Rights Under the American States



Organization there are the Interamerican Commission of Human Rights and the
American Court of Human Rights. These two agencies are essential for the
defense of the right to housing in the international scope, and have been
demonstrating to be, for the Brazilians, one of the main ways to claim against

human rights violations in the international plan.

The human rights protection system in Brazil, as demonstrated, is formed by the
integration of the domestic law with the international law, in the terms defined in the
Federal Constitution. Always that the internal guarantees reveal to be insufficient
for the full accomplishment of the right to housing, characterizing a violation
against this right, there will be the possibility to require to the international

instances the protection of the human rights.

Once the study is about right to housing, known as a right to be realized in a
progressive way, an important question results. how to identify, in a right of
gradual accomplishment, its violation? The reply to this question must be made
through the identification of the obligations assumed by Brazil with regard to this
right and, from there, identify if there had been the violation or not. We can divide
the obligations of the Brazilian State in four great types of abligation: the obligation
to recognize and to respect, the obligation to promote, the obligation to protect
and. the obligation to provide and to assure.

The fifth and last chapter of the dissertation presents the conclusions. Firstof all, it
is important to highlight that the right to housing is formally recognized by the
Brazilian Constitution, being a fundamental right that must be promoted and
respected. Although recognized formally, the right to housing still is a distant
reality for many Brazilians, what emerge the importance to develop efficient
guarantees for its promotion and protection, in special the promotion of this
together the most vuinerable groups of our society. As shown, the human rights
protection system presents a great armory of guarantees, that must be appropriate

by the citizens and the public agents, so that they can be used to the full



accomplishment of the right to housing. The deficit is still high, but, certainly, with
adequate instruments and correct policies, the trend is that the deficit will be
reduced in a real progressive way Besides the guarantees that still are to be
implemented in the country, it can be detached the necessity of creation of a
permanent source to finance the production and acquisition of houses, as well as
the necessity of creation of a specific agency, in all levels, to take care exclusively
of housing issues.

The obligation to promote the right to the housing in such a way involves legal
initiatives in the direction to assure to this right efficient guarantees, such as
initiatives towards housing programas devoted to vuinerable groups. in the field of
the legal initiatives, the legislative construction must be built to assure equal
access to housing right, with a fair distribution of lands and properties For that,
some actions must be made, as to regularize consolidated irregular occupations,
to create mechanisms of financing houses for vulnerable groups; to prevent forced

evictions or evictions without housing alternatives for the evicted

In that way, the first action should be the adoption of a National Plan of Habitation,
putting housing s a priority issue of the governments, aiming at the goal of
adequate housing for ail. This plan must involve a necessary diagnosis of the
current deficit and the types of existing difficulties for the full accomplishment of the

housing in Brazil, defining clear goals, as well as presenting the objective
measures to be taken to reach the traced goatl

The obligation to protect the right to housing imposes to the State the duty to
prevent any acts that attempt against the right to housing of all citizens. The State

must act against all actions that can make things get worse.

The approval of the Statute of the City reveals an important advance for the full
accomplishment of the right to housing The instruments drawn there can mean

guarantees sufficiently efficient, if well implemented. The Statute of The City wili



help to command this important mission, specially in local fevel, since great part of

the instruments must be applied exclusively in the municipal level of management

Finally, right to housing needs that the Judicial Power has greater sensibility to the
cause The right to housing have to be made in a broad approach, including the
adoption of adequate legal interpretations. In this direction, the Supreme Court,
when called to protect the right to housing, as well as all Brazilian courts, shall give
the correct handling to the issue, protecting always those in vuinerable position.
The evictions, forced or legal, must be avoided The decisions must considerate
that the right to adequate housing is a fundamental right that must be respected as
well or more than the right to property.

The developed research is useful to understand the right to housing and the
necessity of its full attendance in Brazil. The precarious housing conditions of
great part of brazilian population demands a large action from governments and
the civil society, in the direction to the full accomplishment of right to adequate
housing. No one can live with dignity without a house to live, and this research tries
to bring some light to the discussions about how to accomplish the right to
adequate housing.






