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AREA TEMATICA: DIREITOS HUMANOS E JUSTICA

DIREITO HUMANO E FUNDAMENTAL A MORADIA

Jodo Luiz Stefaniak’
Jeaneth Nunes Stefaniak®

RESUMO - O texto aborda o conceito de direito humano e fundamental a moradia, que é a categoria
principal do estudo desenvolvido pelo Projeto de Extensdo Universitaria “Direito @ moradia e
regularizacédo fundiaria” desenvolvida pelos autores. Partindo da classificagdo adotada por diversos
autores, além da definicdo conceitual, busca-se de forma sintética a melhor fundamentacéo,
classificagéo e a descricdo do conteddo do direito a moradia, tendo como base tanto as normas de
natureza constitucional interna como aquelas estabelecidas no direito internacional. A busca de uma
conceituacao precisa do direito a moradia ndo se limita a um enfoque meramente tedrico, mas dentro
de uma perspectiva emacipatoria, visa-se alcangar os instrumentos necessarios para sua efetividade.

PALAVRAS CHAVE - Direito a moradia. Direitos humanos. Direitos fundamentais.
Introducéo

O presente texto foi utilizado como subsidio a formacao académica dos integrantes do
Projeto de Extensao Universitaria “Direito a Moradia e Regularizagdo Fundiaria” e aborda o direito a
moradia a partir de sua caracterizagdo como direito humano e fundamental. A preocupacdo dos
autores é buscar a melhor definicho das categorias centrais do estudo tedrico, que deve
necessariamente proceder ao planejamento e a execug¢ao de qualquer projeto de extensao, pois a
interacdo da academia com a sociedade, embora deva ser pautado, sempre que possivel em acgdes
concretas e pragmaticas, ndo pode redundar em um empirismo desconectado da cientificidade
necessaria para o aprofundamento do conhecimento académico.

A interagdo do ensino, da pesquisa e da extensdo que deveria constituir metodologia e
pratica pedagdgica unitaria na universidade comprometida com as questdes sociais mais prementes
de nossa sociedade € o objetivo principal deste projeto, que através de uma praxis emancipadora
visa transformar a realidade social, onde as comunidades participantes séo ao mesmo tempo objeto e
sujeitos ativos deste processo.

Direito humano fundamental a moradia: breves consideracbes sobre o seu conceito,
fundamentacao, classificacao e conteudo.

A partir da incluséo da moradia no rol dos direitos sociais expressamente enunciados no art.
6°. da Constituicao Federal de 1988 - CF/88, consagrou-se no ambito juridico a afirmacao do direito a
moradia como direito humano e fundamental. No entanto, se enfatizarmos os aspectos histéricos e
politicos do tema moradia constata-se que a mera afirmagéo juridico-formal deste direito essencial
esta longe de significar a sua efetividade na sociedade contemporénea. Nao precisamos reforgcar os
dados estatisticos, citados na parte introdutéria deste artigo para demonstrar este descompasso entre
a legislagao pertinente ao direito a moradia e a injusta e excludente estrutura social urbana brasileira.

Primeiramente, é forgoso abrir um paréntese para fazer a necessaria distingdo entre os
termos eficacia e efetividade. Embora muitas vezes utilizados como sindnimos estes conceitos
expressam concepgdes distintas que devem ser explicitados para o melhor desenvolvimento deste
artigo.

A discussdo sobre a eficacia dos direitos fundamentais se da no plano eminentemente
juridico. Conforme conceitua INGO WOLFGANG SARLET, em sua consagrada obra dedicada ao estudo
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da eficacia dos direitos fundamentais a eficacia juridica seria “a possibilidade (no sentido de aptidao)
de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos casos concretos e de — na medida de
sua aplicabilidade — gerar efeitos juridicos”. (SARLET, 2001). Portanto, para o jurista gaucho o objeto
do estudo € a eficacia da norma em si em sua potencialidade de gerar efeitos juridicos, independente
da sua aplicabilidade concreta. Ja para Luis R. BARROSO “a efetividade significa, portanto, a
realizagdo do Direito, o0 desempenho concreto de sua fungéo social. Ela representa a materializagéo,
no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacao, tdo intima quanto possivel,
entre o dever ser normativo e ser da realidade social.” (SARLET, 2001).

Coerente com o carater interdisciplinar do projeto de extensdo universitaria em
desenvolvimento utilizaremos o termo efetividade do direito a moradia, no sentido da aplicabilidade
concreta da norma no mundo factual, pois este neste sentido que o termo é adotado em outras
ciéncias sociais que constituem o espeque tedrico deste estudo. Contudo, nao se pode prescindir da
abordagem juridica, pois também é um fato social concreto que o direito a moradia esta normatizado
no ordenamento juridico brasileiro e como veremos, a eficacia juridica destas normas guardam
também importancia para a andlise do tema.

Na busca compreensao das multiplas manifestacdes e suas determinagbes que envolvem o
objeto deste artigo (0 acesso a moradia digna como direito humano e fundamental e sua efetividade
factual), devemos recorrer a dimensao histérica dos direitos humanos que € defendida enfaticamente
por NORBERTO BOBBIO que afirma que “os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao
direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias caracterizadas por lutas em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes” (BOBBIO, 1992). Partindo deste pressuposto, devemos
considerar que todos os direitos humanos e fundamentais incorporados no ordenamento juridico e
transformados em normas cogentes, sdo fruto de um conflito que envolveu classes sociais
antagb6nicas, onde as classes e grupos subalternos arrancaram gradualmente e a forca dos
poderosos o que atualmente viemos a chamar de direitos sociais. Assim, podemos concluir que
permeando este embate histérico, a eficacia juridica da norma construida (pela luta das classes
oprimidas) dialeticamente legitima a propria luta pela efetivacdo deste mesmo direito (enquanto
poténcia) na sociedade.

Outro aspecto terminol6gico que merece ser enfrentado € quanto as adjetivagdes associadas
ao direito a moradia, que se constituem simultaneamente em direito humano e direito fundamental.
Embora similares, os direitos humanos e fundamentais apresentam distingbes que se relacionam com
a origem da norma que os abrigam. E bastante pedagdgico trazer a luz tal distingdo, conforme
ensinamento de INGO WOLFGANG SARLET:

“Tal distingdo — em que pese outros possiveis fundamentos — ja encontra sua razao de ser na
existéncia de diversos planos ou esferas de positivagdo, notadamente na constatagdo —
chancelada por expressiva doutrina — de que o termo direitos fundamentais aplica-se para
aqueles direitos da pessoa reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional de
determinado Estado, ao passo que a expressdo direitos humanos guarda relacdo com
documentos de direito internacional, por referir-se ‘aquelas posicoes juridicas que se atribuem
ao ser humano como tal (hoje ja reconhecendo-se a pessoa como sujeito de direito
internacional), independentemente de sua vinculagao com determinada ordem constitucional, e
que, por tanto, aspiram a validade universal, revelando um inequivoco carater supranacional.”
(SARLET, 2002)

Desta forma, podemos afirmar de forma categérica, que pelo menos no plano do Estado
brasileiro, o direito a moradia constitui ao mesmo tempo um direito humano e fundamental. Humano
porque estd recepcionado em diversos diplomas internacionais, sendo que além da Carta de
Istambul, anteriormente referida (onde extraimos o conceito de moradia digna que baliza nosso
artigo) destacamos entre outros o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos que pela primeira vez
se adotou o termo moradia, no seu art. 11: “Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o
direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si préprio e para sua familia, inclusive a
alimentagéo, vestimenta e moradia adequadas, assim como na melhoria continua de suas condi¢des
de vida. Os Estados-partes tomardao medidas apropriadas para assegurar a consecugao desse direito,
reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperagéo internacional fundada no livre
consentimento”.®> Podemos destacar ainda outros diplomas internacionais sobre direitos humanos,
onde o direito a moradia foi recepcionado, tal como a Declaragdao Sobre Assentamentos Humanos de

3 Adotada pela resolucdo 2.200-A (XXI) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em 16 de fevereiro de 1966,
foi ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992.
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Vancouver, de 1976, e a Agenda 21, adotada durante a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o
meio ambiente e Desenvolvimento do Rio de Janeiro, de 1992, onde trata a moradia da seguinte
forma: “O acesso a uma habitacdo sadia e segura é essencial para o bem-estar econémico, social,
psicolégico e fisico da pessoa humana e deve ser parte fundamental das a¢gées no dmbito nacional e
internacional’.

Anteriormente a inclusdo da moradia no art. 6° da CF que elenca os chamados direitos
sociais, ocorrida em 2000 através da Emenda Constitucional n. 26, INGO WOLFGANG SARLET entende
que a luz do § 2° do art. 5° da nossa Constituicdo, uma vez que o Brasil é signatario dos principais
tratados internacionais em matéria de direitos humanos, o direito a moradia ja integrava a ordem
constitucional brasileira, pelo fato de nosso pais aderiu em 1992, ao Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, ja citado anteriormente. Vale registrar que varios autores (SARLET, 2002),
(COMPARATO, 2001) sustentam que a propria Declaragdao Universal dos Direitos do Homem teria
forga vinculante de norma de direito internacional, sendo que, o direito a moradia estaria incluido na
ordem constitucional vigente desde a promulgacdo da Magna Carta. Sobre este aspecto vale
destacar a posigao de FABIO KONDER COMPARATO:

“Reconhece-se hoje, em toda a parte, que a vigéncia dos direitos humanos independe de sua
declaragdo em constituigdes, leis e tratados internacionais, exatamente porque se esté diante
de exigéncias de respeito a dignidade humana, exercidas contra todos os poderes
estabelecidos, oficias ou ndo. A doutrina juridica contemporénea, de resto, como tem sido
reiteradamente assinalado nesta obra, distingue os direitos humanos dos direitos
fundamentais, na medida em que estes ultimos sdo justamente os direitos humanos
consagrados pelo Estado como regras constitucionais escrita. (...) Ora, os direitos definidos na
Declaragcdo de 1948 correspondem, integralmente, ao que o costume os principios juridicos
internacionais reconhecem, hoje, como exigéncias basicas de respeito a dignidade humana.”
(COMPARATO, 2001).

Todas estas consideracdes reforcam o entendimento da correcdo na adocao do termo “direito
humano e fundamental a moradia”, sendo que sua efetividade é condigdo essencial para que o
principio da dignidade da pessoa se concretize na sociedade atual.

Quanto aos fundamentos do direito a moradia, vale sempre lembrar a licho de NORBERTO
BoBBIO que nos alerta sobre “a ilusdo do fundamento absoluto” (BOBBIO, 1992) ou do argumento
unico e irresistivel como fulcro dos direitos humanos e fundamentais. Desta forma, podemos falar em
diversos fundamentos do direito a moradia tais como o principio essencial a vida, a protecdo da
familia, bem como a fungao social da propriedade e a fungéo social da cidade, todos consagrados na
nossa Constituicdo. Todavia embora concordemos com a inviabilidade de alcangarmos um
fundamento absoluto, irresistivel e categérico dos direitos humanos e fundamentais, entendemos que
a dignidade humana, como principio constitucional fundamental, é a categoria fundante e nuclear do
direito a moradia.

Mesmo considerando que o principio constitucional da dignidade humana nao se restringe
apenas aos aspectos econdmicos e patrimoniais®, englobando também os direitos individuais
tradicionais, de matiz liberal, ndo podemos desconsiderar que “no sistema capitalista ha uma
imbricacédo direta, ndo exclusiva, entre dignidade humana e patriménio, na perspectiva de que um
fator estrutural da sociedade brasileira (capitalismo) ndao permite (regra geral) que as pessoas sem
um patrim6nio economicamente relevante, ou minimo, possam desenvolver-se plenamente” (SILVA,
2002). Isto implica afirmar que sem as minimas condi¢des materiais e econémicas que permitam
retirar o individuo de sua condicdo de miséria ndo se pode concretizar o exercicio das suas
liberdades fundamentais, e muito menos a efetivacao da dignidade da pessoa.

JOSE ROBSON DA SILVA, ao discorrer sobre o conceito de patrimonio minimo® o associa a
concretizagdo do principio constitucional da dignidade humana:

* Entre diversos conceitos de dignidade humana destacamos a elaborada por INGO WOLFGANG SARLET: “Temos
por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qual ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsdvel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos. (SARLET, 2002)

> Sobre o tema destacamos a obra Estatuto Juridico do Patriménio Minimo, do iminente jurista paranaense LUIZ
EDSON FACHIN.
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“A dignidade humana néo se efetiva sem este minimo. A pessoa humana é titular de um direito
subjetivo a um patriménio minimo que |lhe promova a inser¢do social. Esta tese nao
desconhece o impacto da afirmagédo, nomeadamente no que se refere a capacidade do Estado
em garantir este minimo patrimonial. Ocorre que sem este minimo descarta-se a eficacia social
a norma constitucional que preconiza a dignidade humana como o centro da sociedade e do
Estado.” (SILVA, 2002).

Também INGO WOLFGANG SARLET enfatiza que “onde as condicdes minimas para uma
existéncia digna ndo forem asseguradas (...) ndo haverda espago para a dignidade da pessoa
humana” (SARLET, 2002).

Antes de encerramos estas breves consideracdes acerca do direito a moradia, necessario
abordar, embora de forma sucinta, alguns aspectos concernentes a classificacdo dos direitos
humanos e fundamentais.

A maioria dos autores classifica os direitos humanos e fundamentais utilizando da divisao
destes por geragbes (BOBBIO, 1992), (SILVA, 2002) ou por dimensbes (SARLET, 2001), (SIQUEIRA
JR & OLIVEIRA, 2009). Estas classificagbes comportem trés divisbes: os direitos de liberdade, os
direitos sociais e os direitos de solidariedade. Tal distingdo guarda correspondéncia com a evolugao
historica dos direitos humanos, sendo que os direitos de primeira geragdo ou dimensdo surgem a
partir da Revolugao Francesa, tendo como marco normativo a Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789. Os direitos sociais emergem apds a | Grande Guerra Mundial e coube a
Constituicdo de Weimar de 1919, a consagragao destes direitos.

Apods a |l Guerra Mundial, a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, promulgada pela
Assembléia Geral das Nacdes Unidas em 1948, consagra os direitos de primeira e segunda geracao
ou dimenséo, atribuindo-lhes o carater universal. A partir da metade do século XX, com a emergéncia
principalmente da questdo ecolégica no ambito do direito internacional passa-se a discutir a
existéncia dos direitos humanos de terceira geracdo ou dimensao, tendo como marco normativo a
Declaragéo de Estocolmo, em 1972. Os autores citam como os principais direitos de solidariedade o
direito a paz, a autoderminagao dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de
vida, ao patrimonio histérico e cultural e o direito a comunicagdo (SARLET, 2001), (SIQUEIRA JR &
OLIVEIRA, 2009).

O direito humano fundamental a moradia se insere nos chamados direitos sociais de segunda
geracao ou dimensdo. No entanto, segundo INGO WOLFGANG SARLET o direito a moradia envolve um
complexo de direitos e de deveres de cunho negativo (de defesa) e positivo (prestacional). A
condicao de direito de negativo ou de defesa se verifica no fato de que a “moradia, como bem juridico
fundamental, encontra-se, em principio, protegida contra toda e qualquer sorte de agressbées de
terceiros” (SARLET, 2002), sendo que podemos destacar a inviolabilidade da moradia consagrada na
CF, art. 52, XI. Contudo, para nosso estudo, interessa a classificagdo do direito a moradia na sua
dimensao positiva ou prestacional.

Neste contexto, o direito a moradia pressupde uma postura positiva (prestacional) do Estado
ao qual é imposta a execugao de politicas publicas que possibilitem o acesso universal da populagao
a moradia digna. Em face deste carater prestacional o direito a moradia tem sido enquadrado na
categoria das normas constitucionais programaticas, que para sua efetivagdo pressupde a atuagao
concreta do legislador ordinario, “ndo conferindo ao cidadao um direito imediato a uma prestacao
efetiva.” (SARLET, 2002).

Portanto, a efetividade do direito a moradia deve ser analisada sobre o prisma politico, posto
gue na esfera iminente juridica a eficacia da norma constitucional esbarra da necessidade da atuagao
positiva do Estado para a sua concretizagdo no plano factual.

Apesar de contarmos no ordenamento juridico patrio, tanto no plano constitucional como
infraconstitucional, normas que permitam a efetivacdo do direito a moradia a partir da simples
aplicagao da lei, constatamos que a universalizagao deste direito esta longe de ser alcangada no
Brasil, posto que o aparelho do Estado ndo esteja a servigo da concretizagdo dos direitos humanos e
fundamentais da populacéo. A critica do Estado brasileiro se confunde com a critica do capitalismo
como sistema econdmico e politico incapaz de garantir a grande parte das massas trabalhadoras as
minimas condigbes materiais e anteriormente referidas, que servem de lastro para a concretizagéo da
dignidade da pessoa humana.

Quanto ao contetdo do direito humano e fundamental a moradia, entendemos que as normas
de direito internacional sdo o melhor pardmetro para sua definicdo. Os tratados e convencgdes
internacionais, cujo teor envolve direitos humanos sao construidos geralmente por consensos a partir
de um amplo debate entre as delega¢bes representativas dos Estados-membros das respectivas
organizagfes que as aprovam. E sendo estas mesmas normas, incorporadas por cada Estado-
membro de forma livre e soberana, sem qualquer imposi¢do, estas guardam uma legitimidade e
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universalidade inquestionaveis no plano juridico e politico. Neste raciocinio destacamos a Carta
Mundial do Direito a Cidade, aprovada no Férum Mundial Urbano, realizado em Barcelona, em
Setembro 2004, que esmiugando o conceito de moradia adequada definido na Declaragdo de

Istambul sobre Assentamentos Humanos, estabelece que o direito a moradia (utiliza o termo
habitagdo como sindnimo) contém os seguintes requisitos, cuja efetivagao compete ao Estado:

a) Garantia de que os custos da moradia serdo proporcionais ao valor da renda das pessoas.

b) As moradias deverdo ser habitaveis e localizadas em lugar adequado, adaptadas as
caracteristicas culturais da populagéo.

c) Oferta adequada de moradia e equipamentos de bairro para todas as pessoas, garantindo as
familias de baixa renda, planos de financiamento e de estruturas de servigos para a
assisténcia a infancia a velhice.

d) Garantia aos grupos vulneraveis prioridade nas leis e nas politicas de habitagao.

e) Criacdo de programas de subsidio e financiamento para aquisicdo de terras ou imdveis, e
regularizacdo fundiaria e melhoramentos de bairros precérios, assentamentos e ocupacoes
informais para fins habitacionais.

f) Inclusdo das mulheres beneficidrias nos documentos de posse ou propriedade expedidos e
registrados, independente de seu estado civil, em todas as politicas publicas de distribuicao e
titulagao de que terras e de moradia que se desenvolvam.

g) Todas as pessoas, individualmente, em casais ou grupos familiares sem teto tem o direito de
exigir a provisao imediata de moradia suficiente, independente e adequada. Os albergues, os
reflgios e os alojamentos com cama e café da manha poderdo ser adotados com medidas
provisérias de emergéncia, sem prejuizo da obrigacdo de promover uma solugao definitiva de
habitacéo.

h) Todas as pessoas tém o direito a seguranca da posse sobre sua moradia por meio de
instrumentos juridicos que garantam o direito a protegdo frente aos deslocamentos,
desapropriagao e despejos forgados e arbitrarios.

i) Combate a especulacao imobilidria mediante a adocao de normas urbanas para uma justa
distribuicdo de cargas e de beneficios gerados pelos processos de urbanizacdo e de
adequacao dos instrumentos de politicas econdmicas, tributaria e financeira e dos gastos
publicos os objetivos e desenvolvimento urbano.

j) Promulgacgéo de legislacdo adequada e estabeleceram mecanismos e sangdes destinados a
garantir o pleno aproveitamento de solo urbano e de imdéveis publicos e privados no
edificados, ndo utilizados ou sub-utilizados ou ndo ocupados, par ao fim de cumprimento da
fungdo social da propriedade.

k) Protecédo a os inquilinos dos juros e dos despejos arbitrarios, regulamentando os aluguéis de
iméveis para habitagdo de acordo com a Observagdo Geral n® 7 do Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizagao das Nagdes Unidas.

I) O presente artigo sera aplicavel para todas as pessoas, incluindo familias, grupos, ocupantes
sem titulos, sem tetos e aquelas cujas circunstancias de habitagao variam, em particular aos
némades e viajantes.

m) Instalagao de albergues e habitagbes sociais para locagado das mulheres vitimas da violéncia
conjugal

Conclusdes

Ao conceituarmos o direito & moradia como um direito humano e fundamental estamos
situando este direito para além de um preceito programatico, objeto dos discursos de governos e
dirigentes politicos, que o perpetuam como eterna promessa de um governo vindouro, ou como uma
mera aspiracdo que se coloca em uma remota efetivagéo.

Como todos os direitos humanos e fundamentais, o direito a moradia é imprescindivel para
a plena efetividade do principio constitucional da dignidade humana e esta normatizado, tanto nas
normas do direito internacional e do direito constitucional brasileiro como uma obrigacdo do Estado,
seno evidente o seu carater prestacional.

Mas apesar de nao se poder negar o papel central das politicas publicas estatais, a
efetividade do direito humano e fundamental a moradia deve também envolver a sociedade civil
organizada e a populagdo em geral, seja na organizacdo de instrumentos de pressdo aos governos,
seja através de praticas propositivas que possibilitem a concretizagao deste direito.



8.° CONEX — Apresentacao Oral — Resumo Expandido 6

Referéncias

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
2001.

FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais: na Constituicao
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicao: algumas anotacoes a
respeito de seu contexto, conteudo e possivel eficacia. In
http://www.webartigos.com/articles/11869/1/breves-comentarios-sobre-o-direito-a-moradia-no-
brasil/paginal.html. Acessado em 23 de julho de 2009.

SILVA, José Robson da. Paradigma biocéntrico: do patriménio privado ao patriménio ambiental.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002.



