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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publi-
cacdo de cariz periodico do CONSINTER - Conselho Internacional de
Estudos Contemporianeos em Po6s-Graduag¢ao que tem por objetivo
constituir-se num espago exigente para a divulgacdo da produgdo cientifi-
ca de qualidade, inovadora e com profundidade, caracteristicas que con-
sideramos essenciais para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no
ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista In-
ternacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de
vista e temas através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se
pretende internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abor-
dagens e enfoques os mais diversos e, através deste espago, colaborar
com um melhor didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de selecdo, este volume que
agora se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o
Direito, ir além da sua aplicacdo quotidiana, mas sem deixar de lado o
aspecto pratico, tdo caracteristico das ciéncias.



NOVAS TENDENCIAS NA EFETIVACAO E PROTECAO
DO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL A MORADIA

NEW TRENDS IN THE EFFECTIVENESS AND
PROTECTION OF THE FUNDAMENTAL HUMAN

RIGHTS TO HOUSING
DOI: 10.19135/revista.consinter.00006.06

Demetrius dos Santos Ramos' — ORCID: https://orcid.org/0000-0003-1817-1919
Edna Raquel R. S. Hogemann? — ORCID: https://orcid.org/0000-0003-3276-4526
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Resumo: Analisa o conceito de moradia digna identificando os atributos para essa
qualificacdo consoante definido pelas Nagdes Unidas, discutindo as novas tendén-
cias na prote¢do desse direito a partir da apreciacdo da legislacdo e decisdes de
tribunais alienigenas. Partindo da hipdtese de que o Poder Judiciario isoladamente
ndo possui os atributos necessarios para garantir a protegio e efetivagio do direito
a moradia, através de uma pesquisa bibliografica com fundamento no método dia-
Iético confrontando ideias doutrinarias com o intuito de identificar os atributos de
uma moradia digna e hipotético-dedutivo, partindo-se da hipotese acima descrita,
tentar-se-4 demonstrar o dialogo institucional como indutor e tendéncia na prote-
¢do e efetivagdo desse direito. Decisdes como as da Corte Constitucional Sul-
-africana determinando ao Estado que gradualmente implementasse os direitos so-
ciais fomentando o didlogo institucional dos demais poderes com a sociedade ci-
vil, em detrimento de um posicionamento ativista; da Corte Constitucional Co-
lombiana reconhecendo o estado de coisas inconstitucional afirmando a necessi-
dade da garantia do minimo de prote¢@o aos desabrigados, além de instituir o dia-
logo dos demais poderes com a sociedade civil com determinada fiscalizag@o pela
corte constitucional ou da decisdo proferida pelo CDESC-ONU ao concluir que a
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Espanha violou o direito @ moradia de uma mulher — permitindo uma execugao
hipotecaria sem observancia ao devido processo legal — determinando uma repa-
racdo efetiva a solicitante, bem como a implementagdo de medidas legislativas e
administrativas para garantir que execugdes hipotecarias ndo violem o direito a
moradia tém em comum a proposi¢do do didlogo institucional, na mesma linha
sintetizada por Bateup e Tushnet.

Palavras-chave: Direitos humanos; Direitos fundamentais; Direito a moradia;
Direito comparado.

Abstract: It analyzes the concept of adequate housing by identifying the attributes
for that qualification as defined by the United Nations, discussing the new trends
in the protection of this right from the appreciation of the legislation and decisions
of alien courts. Starting from the hypothesis that the judiciary alone does not have
the necessary attributes to guarantee the protection and effectiveness of the right
to housing, through a bibliographical research based on the dialectical method
confronting doctrinal ideas with the intention of identifying the attributes of a
decent and hypothetical-deductive, starting from the hypothesis described above,
it will be tried to demonstrate the institutional dialogue as inductor and tendency
in the protection and effectiveness of this right. Decisions such as those of the
South African Constitutional Court ordering the state to gradually implement
social rights by fostering institutional dialogue between the other powers and civil
society, to the detriment of an activist position; Of the Colombian Constitutional
Court recognizing the unconstitutional state of affairs affirming the need to
guarantee the minimum protection of the homeless, as well as instituting the
dialogue of the other powers with the civil society with certain inspection by the
constitutional court or of the decision pronounced by the CDESC-ONU when
concluding That Spain has violated a woman's right to housing — allowing for
foreclosure without due process of law — by providing effective redress to the
claimant, as well as the implementation of legislative and administrative measures
to ensure that foreclosures do not violate the right to housing Have in common the
proposition of institutional dialogue, in the same line synthesized by Bateup and
Tushnet.

Keywords: Human rights; Fundamental rights; Housing right; Comparative law.

1 INTRODUCAO

E notéria a crise habitacional no Brasil e no mundo agravada pelas desi-
gualdades sociais existentes e que tendem a piorar em momentos de crise eco-
ndmica, especialmente em paises que carecem de maior desenvolvimento eco-
ndmico, sendo as politicas publicas desenvolvidas, via de regra, ineficazes para a
implementag¢ao do direito humano fundamental a moradia digna.

Neste sentir, aqueles que tem seu direito violado, ou ndo implementado,
por agdo ou omissdo estatal, ou por atores privados, acabam por sindicé-los judi-
cialmente, todavia, como sera demonstrado, parte-se da hipdtese de que o Judicié-
rio ndo possui as qualificagcdes necessarias para melhor implementar esse direito.

Com vistas a comprovar tal premissa buscar-se-a na legislagdo, doutrina
e, principalmente, nas recentes ou emblematicas decisdes judiciais envolvendo a
protecdo e efetivacdo do direito a moradia proferidas pelas cortes sul-africana,
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colombiana e pelo comité de direitos econdmicos, sociais e culturais da ONU
sobre um caso advindo da Espanha, alguma convergéncia capaz de orientar quais
as novas tendéncias nessa protegdo e efetivagdo.

Para esse fim necessario se faz discorrer sobre os conceitos dignidade da
pessoa humana a ser adotado no presente artigo, bem como dos atributos neces-
sérios a qualificacdo de uma moradia digna, confrontando ideias de autores dis-
tintos e, de forma sintética, apontar as principais teorias sobre os dialogos insti-
tucionais.

Observa-se, nas decisdes comentadas, uma tendéncia focada ndo mais
num agir solitario pelo Poder Judiciario como “guardido da Constituicdo” na
busca do sentido e da concretude de direitos fundamentais sindicados, mas ver-
dadeira aposta no dialogo institucional como indutor na busca de uma efetivagéo
e prote¢do do direito humano fundamental & moradia digna.

2 O CONCEITO DE DIGNIDADE HUMANA

Importante para o presente estudo, considerando que o direito a moradia
digna esta nele fundamentado, ¢ o contetido do principio da dignidade da pessoa
humana que, segundo Hogemann (2008, p. 89), citando Taylor, o densifica a
partir de trés condigdes essenciais, sendo estas:

a) a autonomia da vontade — traduzida como respeito a autonomia moral ima-
nente a pessoa humana que, dotada de liberdade, pode definir o seu espago
(physis/ethos) em conformidade com seus valores; b) alteridade — materializada
pela consideracéo do homem como ser Unico e irrepetivel fundada na construcéo
permanente critica e dial6gica do outro enquanto nao-eu, reconhecendo na inte-
racéo social o fundamento para a construcdo dos pessoa e c) dignidade — vincu-
lando em esséncia a plenitude da autonomia do ser humano em suas vontades e
se lhe for reconhecida alteridade no seio social em que esté inserido.

No mesmo sentido, ao conceituar a dignidade da pessoa humana Sarlet
(2015b, p. 70-71) a define como um valor, contendo, de forma mais alargada, os
mesmos substratos ja afirmados.

Barroso (2014) desenvolve os conceitos de um conteudo minimo univer-
salizavel para a dignidade da pessoa humana, identificando, em seu conteudo,
trés elementos: valor intrinseco; autonomia e valor comunitario®, elementos que
em muito se coadunam com o conceito ja esposado acima por Taylor.

Nao ¢ outro o sentido apresentado por Moraes (2003) ao definir o contet-
do material da dignidade em quatro substratos: principio da igualdade; da inte-
gridade psicofisica; da liberdade e da solidariedade’.

4 O autor opta por dar uma nogdo de dignidade aberta, plastica e plural, definindo de modo mini-

malista que “a dignidade humana identifica 1. O valor intrinseco de todos 0s seres humanos; as-
sim como 2. A autonomia de cada individuo; e 3. Limitada por algumas restricoes legitimas im-
postas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais (valor comunitario)” (BARROSO,
2014, p. 72).

> Para a autora, “0 substrato material da dignidade assim entendida pode ser desdobrado em
quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia de outros com/o sujeitos
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Assim, por estar diretamente vinculado a dignidade da pessoa humana em
seus substratos de protecdo da integridade psicofisica/valor intrinseco e ao subs-
trato liberdade/autonomia, como ja referenciada por Moraes (2003, p. 107) e
Barroso (2014, p. 112), um individuo sem o seu referencial de lar esta sujeito a
todo tipo de intempérie, ndo restando duvidas acerca dos abalos psiquicos dai
advindos afetando diretamente a pessoa em seu valor intrinseco enquanto ser; no
substrato liberdade/autonomia impossibilita ao individuo realizar suas proprias
escolhas e decidir sobre como melhor viver na busca pelo seu ideal de vida boa,
a omissdo legislativa ou por parte da administragdo publica em implementar
politicas publicas capazes de entregar aos que necessitam de uma moradia digna,
possibilita a busca, via medida judicial, que lhe seja entregue a prestagdo desse
direito, pois se trata de direito humano fundamental e que possui, no ordenamen-
to juridico brasileiro, aplicabilidade imediata por estar intrinsecamente ligado a
dignidade da pessoa humana.

3 DO DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA NO BRASIL E SUA
EFICACIA

Desde o inicio das discussdes da assembleia constituinte que culminou
com a promulgacdo em 05.10.1988 da Magna Carta, o direito a moradia ja vinha
sendo debatido por diversos congressistas, estando esposado no anteprojeto da
comissdo Afonso Arinos, nos termos do Titulo IV, Capitulo V, arts. 368-370
(SILVA, 2009, p. 355) e no projeto de constituicdo do Professor José Afonso da
Silva, no Titulo II, Capitulo IV, art. 59, 1-3 (SILVA, 2009, p. 382), assim como
na contribuicdo feita por Ricardo Pereira Lira (CARLI, 2009, p. 27), sendo todos
estes inspirados pelos amplos debates existentes no cendrio internacional, com
especial atengdo ao Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e¢ Cul-
turais (PIDESC).

O direito humano fundamental & moradia, em que pese ja pudesse ter sua
protegdo juridica retirada do texto constitucional brasileiro, em especial do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana inserto no art. 1°, III da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 05.10.1988 (CRFB/88), bem como em diver-
sos outros dispositivos constitucionais®, apds ja possuir uma larga regulacio
internacional no Ambito dos direitos humanos’, somente foi constitucionalmente

iguais a ele; ii) merecedores do mesmo respeito & integridade psicofisica de que é titular; iii) €
dotado de vontade livre, de autodeterminacao; iv) é parte do grupo social, em relagéo ao qual
tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado” (MORAES, 2003, p. 85).
6 Aina (2009, p. 66) destaca que: “Assim, 0 art. 23, IX da Constituicio Federal, estabelece que é
da competéncia comum da Unido, dos Estados e dos Municipios promover programas de cons-
trucdo de moradia e a melhoria das condigdes habitacionais e do saneamento basico. No mesmo
rumo do reconhecimento da importancia do direito a moradia é que o art. 7° da Carta Magna
preceitua, no seu inc. IV, que o salério minimo dever& ser capaz de atender as necessidades vi-
tais basicas do trabalhador e as de sua familia com moradia”.
Apenas com o fim de exemplificar, o direito fundamental a moradia encontra previsdo na Decla-
rag¢do Universal de Direitos Humanos (DUDH, art. 25); no Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos (PIDCP, art. 17, I); no Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC, art. 11, 1); pela Convengao Internacional sobre a Elimina¢do de todas as
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positivado no ordenamento juridico através da Emenda Constitucional 26/2000,
emenda que alterou o art. 6° incluindo o mesmo no rol dos direitos fundamentais
sociais, estes tidos por balizada doutrina como direitos de segunda dimensdo com
eficacia direta e imediata (SARLET, 2015a, p. 47) — os direitos de primeira di-
mensao (direitos de liberdade) sdo fruto do pensamento liberal e dos anseios da
burguesia como direitos de defesa do individuo perante o estado, “valorizavam
primeiro o homem-singular, 0 homem das liberdades abstratas, o homem da
sociedade mecanicista que comp8e a chamada sociedade civil” (BONAVIDES,
2016, p. 578) diferentemente, os direitos fundamentais sociais (direitos de igual-
dade) sdo calcados na ideologia antiliberal, em busca do bem-estar social, domi-
naram as constitui¢des pos-Segunda Guerra e, em conjunto com o os direitos de
primeira dimenséo, buscam “densificar parcelas do contelido e dimensdes do
principio da dignidade da pessoa humana, ainda que a elas ndo se reduzam”
(SARLET, 2013, p. 534).

Os direitos sociais possuem raizes historicas de sua positiva¢do na “Cons-
tituicdo mexicana de 1917 e, em seguida, na de Weimar de 1919, como bem
leciona Loreci G. Nolasco (NOLASCO, 2008, p. 131).

Dentre as distingdes existentes entre os direitos fundamentais de segunda
dimensdo e os de primeira a principal estd ndo mais num atuar negativo mas,
também e principalmente, na presenga de prestagdes positivas capazes de propi-
ciar aos individuos a participagdo no projeto de bem-estar social, compensando
um desnivel que conduziu a uma distribui¢do desigual de chances de liberdade,
assim como a necessidade de complementagdo legislativa infraconstitucional
para a sua implementacdo, dado o seu contetdo programatico quando do seu
surgimento e defendido por parte da doutrina®.

Mesmo que ja consagrados formalmente nas primeiras constituicdes os
direitos de primeira dimensédo (vida, liberdade, propriedade e igualdade formal)
ao fim do século XIX, considerando a promessa capitalista de crescimento eco-
ndmico pela iniciativa privada num “continuo progresso material e moral” (LIMA
JUNIOR, 2001, p. 16), o que se verificava era uma verdadeira distorcdo desses
preceitos vez que a maioria trabalhadora, apés um periodo de bonanga, passava
por sérias dificuldades na concretizacdo dos seus projetos de vida advindas do
proprio liberalismo econémico, culminando com movimentos de base ideologica
socialista visando uma melhor distribui¢do das riquezas entre todos os membros

Formas de Discriminagdo Racial (art. 5°, “e”, “iii”’); na Conveng¢do sobre a Eliminagdo de todas
as Formas de Discriminag@o Contra a Mulher (art. 14, 2, “h”); Convengao Internacional sobre os
Direitos da Crianga (art. 27, 3); Convengdo Internacional sobre a Prote¢do de todos os Trabalha-
dores Migrantes ¢ dos Membros das suas Familias (art. 43, 1, “d”) e a Convengdo Relativa ao
Estatuto dos Refugiados (art. 21), dentre outros (OSORIO, 2014, p. 41-42).

Em que pese haja posicionamento diverso, afirmando da necessidade de regulagdo para os direi-
tos fundamentais sociais tornarem-se exequiveis, negando sua eficacia direta e imediata, ao afir-
mar que “Eles regulamentam o ‘que’, mas ndo o ‘como’, ou quando o fazem, apenas de forma
muito limitada. Por isso, direitos fundamentais sociais dependem de mediag&o legal. Eles s6 se
transformam em exigéncias exequiveis por meio de agao legislativa e ndo por meio da prescri-
¢ao por direito fundamental dessa acéo. Aqui, diferentemente do caso dos direitos de liberdade,
alei é congtitutiva para se alcancar afinalidade” (GRIMM, 2006, p. 249-250).
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da sociedade, movimento este que encontrou severa repressao por parte, princi-
palmente, dos donos do capital burgués.

Com o fim de superar estas distor¢des advindas do poder econdmico sur-
gem os direitos de segunda dimensao a partir da virada do século, compondo-se
dos chamados direitos de igualdade e que foram introduzidos num modelo cons-
titucional de Estado social, ou de bem-estar social, como no caso da Republica
de Weimar, sem, contudo, como ja afirmado, possuirem uma eficacia imediata
como no caso dos direitos de primeira dimensao, prevalecendo uma aplicabilida-
de mediata via Poder Legislativo inicialmente (MAZZUOLI, 2015, p. 52-53).

No Brasil, em sentido diverso do que ocorreu com outras constitui¢des,
especialmente as promulgadas apos a Segunda Guerra Mundial, ha previsido
expressa da eficacia imediata de todos os direitos fundamentais nela prescritos,
consoante definido no art. 5°, § 1° da CRFB/8S.

Vale destacar a discussdo doutrinaria sobre a classificagdo geracional ou
em categorias/dimensdes, dos direitos fundamentais sendo que a primeira classi-
ficagdo, em que pese para parte da doutrina sugira uma substituicdo de uma pela
outra ou de que o reconhecimento de nova geragdo somente possa exsurgir com
0 maximo amadurecimento da anterior (MELO, 2016, p. 209), ja se encontra
superada na doutrina patria consoante os ensinamentos de Bonavides (2016, p.
577) para quem “0s direitos fundamentais passaram na ordem institucional a
manifestar-se em trés geragdes sucessivas, que traduzem sem ddvida um proces-
so cumulativo e qualitativo”.

Seguir-se-4 a conceituagdo do direito humano fundamental a moradia para
fins do presente estudo.

Em que pese haja respeitado posicionamento doutrindrio em sentido con-
trario’, o direito humano fundamental & moradia deve ser entendido como aquele
capaz de propiciar a pessoa o “direito de viver emumlocal com seguranca, paz e
dignidade”, entendida como uma “moradia adequada, com espaco, privacidade,
protecdo, iluminacgdo, ventilacéo, infraestrutura basica, acesso a recursos basi-
cos e ao trabalho adequados, tudo a um custo razodvel” (MORAES; VIVAS,
2014, p. 147).

Dias (2014, p. 451), em adensado estudo sobre as politicas ptblicas desti-
nadas a garantir moradia adequada a pessoas em situag@o de rua, destaca que
para a configuracdo de uma moradia adequada esta ndo pode ser constituida de
“quatro paredes e um teto”, e para delinear as dimensdes desse direito se vale da
ONU-HABITAT-2010'°,

% Marshall (apud in TORRES, 2001, p. 289) se posiciona em sentido contrario afirmando que “0
direito basico de ter o cidaddo uma moradia, seja |a qual for, € minimo. Ele ndo pode reivindi-
car mais do que um teto sobre a sua cabeca, e sua reivindicacdo pode ser atendida, como vimos
nos Ultimos anos, por um cdmodo num cinema abandonado transformado num centro de recupe-
racéo”.

10" Para a autora ele “abarca direito a liberdades (protegdo contra o despejo forcado, destruicdo e
demolicio da habitacdo; proibicio de ingeréncia arbitréria na casa, na familia e na privacida-
de; direito de escolher onde morar, escolher a casa e de circulagio) e outros direitos (seguran-
ca da posse; restituicdo da casa, da terra e patrimoénio; acesso nao discriminatério e emigual-
dade de condic¢Bes a uma moradia adequada, a participac&o nas decisdes vinculadas com a mo-
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Somente com a concretizagdo dos atributos descritos acima, dentre outros,
abrangendo um complexo de posic¢des juridicas exercendo, concomitantemente, a
fungdo de direito de defesa e de prestagdes, com eficacia prima facie direta e
imediata, seja nas relagdes com o Estado, seja entre particulares (SARLET,
2014, p. 275), € que se pode falar em moradia em conformidade com o principio-
-valor dignidade da pessoa humana que, para parte da doutrina nacional'!, se
encontra vinculado ao minimo existencial como sendo aquele capaz de propiciar
“o conjunto de situacBes materiais indispensaveis a existéncia humana digna;
existéncia ai considerada ndo apenas como experiéncia fisica — a sobrevivéncia
e a manutencao do corpo — mas também espiritual e intelectual” (BARCELLOS,
2008, p. 230).

Nao destoa o pensamento de Serrano Junior (2012, p. 49) que ao apro-
fundar suas reflexdes acerca do direito humano fundamental a moradia afirma
que “ha uma relacéo de interdependéncia entre a moradia adequada e outros
bens juridicamente protegidos como direitos essenciais da pessoa humana: a
vida, saude, a integridade fisica e moral, a intimidade, a liberdade, entre ou-
tros”.

Assim, conceituado o direito fundamental a moradia, entendido este como
meio para a concretizagdo da dignidade da pessoa humana daqueles que o detém,
mister diferencid-lo do direito de propriedade, uma vez que ter uma moradia ndo
significa “direito a casa propria” (SILVA, 2013, p. 317), podendo este se dar,
por exemplo, através de locagdo, posse de unidade imobiliaria, comodato, direito
de habitacdo, direito de superficie, direito de uso etc.

Afirma Perlingieri (2002, p. 198) que “o direito & moradia como direito
de acesso a propriedade da moradia € um dos instrumentos, mas néo o Unico,
pararealizar o gozo e a utilizagdo da casa'.

Assim, embora seja uma alternativa a realiza¢do do direito fundamental a
moradia o0 mesmo pode estar dissociado do titulo de propriedade.

radia no plano nacional e local; direito as cidades sustentaveis; direito a vida, a salde, a liber-
dadedeir evir, ainviolabilidade do domicilio, a informacao; direito do consumidor; direito de
defesa e devido processo legal; e acesso ajustica)” (DIAS, 2014, p. 451).

Ana Barcellos (2008, p. 288) defende que a concretizagdo do minimo existencial, tendo em conta
a CRFB/88, compde-se de “quatro elementos, trés materiais e um instrumental, a saber: a edu-
cacdo fundamental, a salde basica, a assisténcia aos desamparados e o acesso a Justica’,
estando o direito fundamental & moradia digna inserto primordialmente no elemento material:
assisténcia aos desamparados. Em sentido diverso: “ Embora o minimo existencial esteja em
contato com os diversos direitos sociais individualmente considerados e existam zonas de con-
vergéncia quanto aos respectivos contetidos (ambito de protegdo), ndo se pode afirmar que o
minimo existencial equivale (isto é, se confunde com) ao contetido essencial dos direitos sociais”
(SARLET, 2015a, p. 332).

Continua o autor vinculando o direito fundamental a moradia como um “direito existencial” e,
por tal motivo, garantido ndo apenas aos que possuem capacidade econdmica para a aquisi¢do, €
“como direito existencial pode-se satisfazer também prescindindo da propriedade da moradia;
por isso incide, em maneira decisiva, sobre as relagdes de uso, de moradia e de aluguel. Garan-
tido ndo é apenas 0 acesso a casa mediante a poupanca, porque ela tutelaria somente aqueles
que em uma perspectiva fisiol6gica podem poupar. Além do remédio previsto pelo art. 47, § 2°, 0
direito a moradia se realiza nesta perspectiva mediante técnicas administrativas e civilisticas”
(PERLINGIERI, 2002, p. 198).

Revista Internacional Consinter de Direito, n° VI, 1° semestre de 2018 125



Demetrius dos Santos Ramos / Edna Raquel R. S. Hogemann / Erica Maia Campelo Arruda

No tocante & moradia, diversas politicas publicas foram direcionadas para
a sua concretizacdo no Brasil, seja com a criacdo do Banco Nacional de Habita-
¢30 — BNH e do Sistema Financeiro da Habitagdo — SFH; através da lei das in-
corporagdes imobiliarias; lei das locagdes; Sistema de Financiamento Imobiliario
— SFI; Estatuto da Cidade; seja na atualidade através do programa minha casa
minha vida ou do aluguel social constante do programa para reassentamento da
populagdo que vive em areas de risco ou que sofreram a perda de suas moradias
com catastrofes naturais.

Monteiro (2015, p. 215) ao defender a ineficiéncia das politicas publicas,
desenvolvidas nas ultimas décadas, visando o combate ao déficit habitacional no
pais, conclui pela exclusdo social e deslocamento das classes sociais mais caren-
tes para areas sem qualquer aparelhamento urbano em condigdes de indignidade
com desvios que acabam por enriquecer as grandes construtoras'>.

Nessa perspectiva a politica publica do aluguel social disponibiliza certa
quantia para que determinado grupo de pessoas (familias) que vivam em areas de
risco, ou que perderam as suas moradias em virtude de catastrofes, possam alu-
gar um imével enquanto esperam pela entrega de unidades habitacionais para o
seu reassentamento.

O aluguel social, no Estado do Rio de Janeiro, esta regulamentado nos
Decretos 42.406/2010, 43.415/2012, 44.052/2013, 44.520/2013 e Resolugdo
SEASDH 422/2012.

No art. 1° do Decreto 42.406/2010 ¢ instituido o programa “Morar Segu-
ro” que tem como objetivo a construgdo de unidades habitacionais para reassen-
tamento da populagdo que vive em areas de risco no ambito do Estado do Rio de
Janeiro, e em seu art. 8° determina que enquanto ndo estiverem disponiveis as
unidade habitacionais para reassentamento da populacdo residente em area de
risco, caso ndo sejam recolhidas em abrigos, sera efetuado o pagamento de até
RS 500,00 (quinhentos reais) por més a titulo de aluguel social, além de outras
condi¢des como renda maxima familiar, prazo de 12 (doze) meses renovaveis,
dentre outras estabelecidas nos demais estatutos regentes.

Ocorre que, por se tratar de direito fundamental, diversas pessoas buscam
o judiciario com o fim unico de que lhes seja garantido direito a moradia, sendo-
-lhes entregue, via de regra, a inclusdo no programa aluguel social* “furando” a
fila j& previamente determinada pela administragdo publica, sem que o Judiciario

13 Afirma o autor: “O que se percebe é que os esforgos do Estado ndo tém se voltado para as

familias de baixa renda, que representam praticamente 90% do déficit habitacional brasileiro.
Em verdade, pdde-se verificar que os maiores programas habitacionais desenvolvidos no Brasil,
que envolveram e envolvem volumosos recur sos publicos, sdo desenvolvidos sem a preocupagio
de permitir acesso as classes mais pobres. Percebeu-se, ainda, que esses programas tém como
seus maiores beneficiarios as familias de classe média, que correspondem a menos de 5% do dé-
ficit habitacional, além de promover expressivo (sic) ganhos as empresas que atuam no setor da
construgéo civil. O resultado desse processo € a crescente exclusdo social e a concentraggo de
riquezas, além da crescente atividade especulativa que tende a deslocar as classes mais pobres
dos centros das cidades supervalorizados para zonas urbanas periféricas, onde ha precariedade
de servicos publicos e situagéo de vida indigna” (MONTEIRO, 2015, p. 211-212).
4 ARE 916.375 € ARE 964.445.
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tente um didlogo com a administragdo publica para melhor entender sobre o
referido programa ou sobre alternativas para a efetivagdo desse direito, perdendo
sua finalidade inicial com geracdo de efeito regressivo, como bem apontado por
Valle' (2014, p. 27).

No caso brasileiro, por expressa previsdo constitucional, os direitos fun-
damentais (sejam de primeira, segunda, terceira ou qualquer outra dimensdo),
como ja destacado, possuem eficacia imediata, seja entre o poder publico e o
particular, seja entre particulares, consoante o disposto no art. 5°, § 1° da
CRFB/1988, ndo apenas mediata ou indiretamente como balizada doutrina pro-
clama (NOVALIS, 2007, p. 384).

Em sua dimensdo objetiva, essa eficacia se irradia para os mais diversos
campos do direito infraconstitucional, ensejando a humanizacdo das relagdes
através de uma leitura conforme a Constituicao.

Bem assevera Sarmento (2004, p. 155) que “todas as normas sgjam, no
momento de sua aplicagéo, reexaminadas pelo operador do direito com novas
lentes, que terdo cores da dignidade humana, da igualdade substantiva e da
justica social, impressas no tecido constitucional”.

Tem-se, portanto, um afastamento da classica dicotomia direito publico
x privado tratando todo o sistema como Unico, visdo esta criticada por autores
como Claus Canaris (2012, p. 53-54), posto que diversas disposi¢des puramen-
te privadas possuem protecdo constitucional, exemplificativamente, a protegado
a familia contida no art. 226; a inviolabilidade da casa, prevista no art. 5°, XI
ambos da CRFB/1988, dentre outros dispositivos. No mesmo sentido Ubillos
(2007, p. 166) afirma estarmos vivenciando um processo de expansdo continua
dos direitos fundamentais nas mais variadas diregdes, enriquecendo-se pela
jurisprudéncia aplicada aos novos casos ¢ novos direitos que surgem diaria-
mente nas relagdes, sejam estas entre o estado e particulares, sejam apenas
entre particulares.

4 O DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL A MORADIA NO PLANO
INTERNACIONAL

O Brasil de hoje ainda esta distante da concretizacdo dos direitos funda-
mentais sociais previstos na Carta Constituinte de 1988, razdo pela qual muito se
discute sobre como garantir a eficdcia desses direitos encontrando maior susten-
tagdo, especialmente, duas correntes distintas como ja citado, uma pela aplica¢do
direta e imediata e outra que afirma terem esses direitos apenas uma eficacia
indireta e mediata.

1S Esclarece a autora que “N&o € incomum — ao contrario, é cada vez mais frequente — que presta-

¢Oes pecuniarias substitutivas de direitos sociais a assisténcia, a moradia, ao trabalho e tantos
outros, terminem por se somar, gerando uma “ renda” que o jurisdicionado aplica segundo Ihe
parega conveniente, recaindo essa Ultima escolha, muitas vezes, em atividades outras que ndo a
protecdo ao direito social que deu ensgjo aquela receita. Esse tipo de consequéncia é uma pato-
logia do sistema — que deve ser conhecida e considerada, de molde a que se previna a sua roti-
nizacdo” (VALLE, 2014, p. 27).
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Cumpre, todavia, apontar que os direitos fundamentais socioeconémicos
ndo possuem eficdcia direta e imediata em todos os ordenamentos juridicos, ha
sistemas juridicos em que sequer ha referéncia a esses direitos, como no caso dos
Estados Unidos da América.

Ha casos onde sdo tidos como normas meramente programaticas sem
qualquer eficacia, valendo apenas como comando dirigido ao poder piblico em
realiza-los, seja por medidas legislativas, seja através da implementagdo de poli-
ticas publicas.

4.1 O Direito 2 Moradia na Africa do Sul e a Decisdo da Corte Constitucional
no Caso Grootboom

Na Africa do Sul, os direitos fundamentais sociais estdo submetidos a
uma implementagdo gradual ndo meramente programatica, na relacdo entre o
particular e o estado (VALLE; HADJU HUNGRIA, 2012, p. 231), sendo em-
blematico o caso Government of the Republic of South Africa and others vs.
Groothoom vs. others, onde a Corte Constitucional sul-africana, através de recur-
so interposto perante a mesma, teve que se manifestar sobre a decisdo proferida
pelo Tribunal Superior da Cidade do Cabo que — apoiado nas Se¢des 26 (2) e 28
(1) (c) da Carta Fundamental — apesar de admitir que o Estado estava cumprindo
com o dever constitucional de implementagcdo gradual do direito de acesso a
moradia adequada, “entendeu que o Estado ndo cumprira uma obrigacéo adicional
e especial, isto é, a que emanava dos direitos das criangcas consagrados ha
Condtituigdo” (SACHS, 2016, p. 153).

A seguir, discorrer-se-a sobre o referido caso assim como suas nuances e,
por fim, a decisdo proferida pela Corte Constitucional Sul-Africana.

Versa o caso sobre um grupo de pessoa de uma comunidade que, devido
as precarias condi¢des existentes no local onde viviam com absoluta auséncia de
infraestrutura e saneamento basico, além de ser uma area parcialmente alagada e
proxima de uma via expressa, se viram forgadas a deixar aquele local migrando
para uma area privada, em abrigos precarios, na parte urbana da Cidade do Cabo,
area esta que seria destinada ao programa formal de moradias a baixo custo por
eles nomeada como New Rust.

Os agora invasores ndo conseguiram autorizacdo do proprietario para la
permanecerem ¢ em dezembro de 1988 o proprietario obteve uma ordem de
despejo contra os mesmos que foi concretizada com consideravel desumanidade,
tendo a ordem determinado desmanchar e remover qualquer estrutura erguida
sobre o imdvel.

Ap6s terem sido despejados, muitos sem sequer conseguir retirar os seus
pertences, por ndo estarem presentes no momento do cumprimento da decisao, os
agora desabrigados se dirigiram para o campo de esportes de Wallacedene onde
se instalaram com barracas e lonas de plastico que ndo suportaram as primeiras
chuvas de inverno.

Irene Grootboom e outros moradores, apds a frustrada tentativa de solucao
diretamente com a administragdo publica local, ingressaram com um pedido de
providéncias ao Tribunal Superior da Cidade do Cabo, lastreados nas Se¢des 26 e
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28 da Constituigao da Africa do Sul, para que o governo providenciasse abrigo, ou
moradia, até a consecucdo de acomodagdes permanentes ou alimentagdo basica,
abrigo, servigos de saude e servigos sociais para os que fossem criangas.

A Secdo 26 (2) versa sobre o direito de acesso a moradia adequada'® e a
Secdo 28 (1) (¢) sobre os direitos das criangas a um abrigo!”.

O Tribunal Superior determinou liminarmente que a administragdo publi-
ca providenciasse abrigo para as criangas € seus responsaveis.

Ao julgar o mérito, o Tribunal Superior dividiu a sua decisdo em duas
partes, sendo a primeira intitulada moradia e a segunda ao direito das criangas a
abrigo, nos termos da Segdo 28 (1) (c).

Com relagdo a primeira parte entendeu o Tribunal que foram cumpridas
as prescrigdes para uma progressiva realizacdo do direito de acesso a moradia
adequada através da edicao de legislagdo especifica, assim como de a¢des razoa-
veis na medida dos recursos disponiveis pela administragdo publica.

Na segunda parte, entretanto, o Tribunal ponderou que na impossibilidade
dos pais fornecerem um abrigo as suas criangas era dever do Estado providencia-
-lo, estendendo tal obrigac@o de oferta de abrigo também aos pais.

Desta decisdo foi interposto recurso para a Corte Constitucional que ana-
lisou os preceitos contidos na se¢do 26 e 28 além de outros preceitos constitucio-
nais para uma interpretacdo sistematica do texto constitucional, socorrendo-se
também de preceitos de direito internacional, consoante expressa previsdo conti-
da na Secdo 39 da constituigdo que determina a utilizagdo de normas de direito
internacional como ferramenta de interpretagao da declaracdo de direitos da carta
constitucional.

Utilizando-se, principalmente, do Pidesc e de comentarios gerais acosta-
dos pelos amicus curiae (Comissdo de Direitos Humanos), a Corte teceu diversas
comparagdes entre o texto constitucional e o contido no referido tratado, sendo
de se ressaltar que apesar de assinado pela Africa do Sul em 03.10.1994, o refe-
rido pacto nao havia sido ratificado até a data daquele julgamento.

Foi destacado que o PIDESC estipulava direito a moradia adequada, en-
quanto a Secdo 26 prescrevia direito ao acesso a moradia adequada, assim como
o Pacto prevé obrigacdes aos Estados-partes que tomem medidas apropriadas que
incluam produgdo legislativa, enquanto a Constituicdo Sul-Africana obriga a
tomar razoaveis medidas legislativas e outras agdes.

Ressaltou a Corte Constitucional em sua decisdo que os Estados-partes
sdo monitorados por um Comité que emite comentarios gerais para aplicacdo e
interpretagdo do Pacto, sendo sustentado pelos amicus curiae que estes deveriam
também ser utilizados na interpretagdo da Segdo 26, especialmente na parte que
define que os direitos socioecondmicos possuem um MinimMum core que deve ser
respeitado.

16 «26. Moradia 2. O estado deve legislar e empregar agles razoaveis, na medida dos recursos
disponiveis, para a progressiva realizacio desse direito”.

17«28, Crianga 1. Cada crianga tem o direito:
a. A alimentacdo basica, ao abrigo (shelter), aos servicos basicos de salide e aos servigos sociais;”.
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A Corte Constitucional, entretanto, destacou ndo possuir instrumentos si-
milares aos adotados pelo Comité para definicdo de um niicleo minimo de de-
terminado direito fundamental advindo de anos e anos de exames de relatorios
dos Estados-partes afirmando, ao final, ndo possuir a Corte informagdes suficien-
tes para habilitd-la a determinar esse niicleo minimo do direito humano funda-
mental ao acesso a moradia.

Na segunda parte, ao analisar a Se¢do 28, buscou na Convengio das Na-
¢oes Unidas sobre os Direitos das Criangas, ratificadas pela Africa do Sul em
1995, os fundamentos para uma interpretagdo adequada afirmando, contudo, que
a Corte Superior havia proferido decisdo errada, pois a obrigacdo imposta na
Secdo 28 (1) (c) € subsidiaria e alternativa, cabendo aos pais e familiares a obri-
gagdo primeira de providenciar abrigo as criangas € que somente nos casos de
criangas que tenham sido retiradas de suas familias, ou que estejam sob a prote-
¢ao direta do Estado, é que se pode falar numa obrigagdo estatal de providenciar
abrigo paras as criancas.

Por fim a Corte Constitucional proferiu a seguinte decisdo:

1. O apelo é provido em parte. 2. A decisdo da Corte Superior do Cabo da Boa
Esperanca é anulada e substituida pela seguinte: Declara-se que: (a) A Segdo 26
(2) da Constituicdo requer que o Estado conceba e implemente, na medida de
seus recursos disponiveis, um amplo e coordenado programa para realizar, pro-
gressivamente, o direito de acesso a moradia adequada. (b) O programa deve in-
cluir medidas razoaveis, como as contempladas no Programa Acelerado de Regu-
larizag8o de Terras, sem se restringir exclusivamente a elas, e prestar alivio as
pessoas que NAo possuem acesso a terra, que ndo tém teto e que vivem em condi-
¢Oes intoleraveis ou em situagdes criticas. (c) Desde a data de propositura desta
acdo, o programa habitacional estatal, na &rea do Conselho Metropolitano do
Cabo, ficou aquém do cumprimento dos requisitos do paréagrafo (b), posto que fa-
lhou em prover razoavelmente, na medida dos recursos disponiveis, as pessoas da
Regido Metropolitana do Cabo que ndo tém acesso a terra, que ndo tém teto e
que vivem em condicdes intoleraveis ou em situacgBes criticas. (...)

Observa-se que a Corte Constitucional da inicio, com sua decisdo, a um
dialogo institucional com os demais poderes reconhecendo nao ser o Poder Judi-
ciario o mais capacitado para a criacdo ¢ implementagdo de politicas publicas,
mas, tdo somente, “avalia se 0 Estado tem um programa razoavel mente formu-
lado e se estd envidando todos os esforgos para que tal programa sgja razoa-
velmente implementado” (STRAPAZZON; TRAMONTINA, 2016, p. 289),
ratificando a competéncia exclusiva dos Poderes Executivo e Legislativo para a
defini¢do do que seriam os meios razoaveis de efetivagdo desses direitos.

4.2 O Direito a Moradia na Colombia: a Experiéncia da Corte Constitucional

Interessante ¢ o caso do direito a moradia na Colombia, que apesar de ter
previsdo constitucional no art. 51, primeiramente ndo como direito fundamental,
mas apenas como direito de cunho assistencial, ndo estd revestido de eficacia
imediata, uma vez que ndo se encontra disposto no art. 85 da Carta Colombiana,
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todavia, a Corte Constitucional em seus julgados estendeu ao direito a moradia
uma jusfundamentalidade por conexdo a outros direitos de liberdade “extraindo
dessa relacédo verdadeira simbidtica entre o direito socioecondmico e outro de
liberdade, a necessaria tutela do primeiro, sem o que se teria por inevitavelmen-
te prgjudicado o segundo” (VALLE; GOUVEA, 2014, p. 233).

Em decisdes posteriores a Corte Colombiana recomendou a construgdo de
politicas publicas capazes de assegurar o acesso, seja com a entrega da unidade,
seja com facilitacdo ao financiamento.

Diferentemente do modelo de protegdo aos direitos fundamentais brasilei-
ro a Corte Constitucional Colombiana adentra na matéria fatica, através de ver-
dadeira instrug¢@o processual com a produgdo de provas por iniciativa das partes
ou por determinagdo judicial, ndo se valendo somente das alegacdes dos peticio-
narios para poder proferir suas decisdes, vez que somente com essa aproximacao,
segundo aquele modelo, seria possivel prevenir danos irreparaveis aos envolvi-
dos, assim como a necessaria harmonizagao entre interesses individuais, sociais e
gerais que, dependendo de cada caso, haverd prevaléncia de um sobre o outro
(VALLE; GOUVEA, 2014, p. 234-235).

Dessa aproximagdo com a questdo de fato, ao apreciar 108 pedidos de tu-
telas formulados por 1.150 familias relacionadas a insuficiéncia ou inadequagéo
de politicas publicas destinadas a protecao daquelas pessoas atingidas pelo des-
plazamiento — fenémeno advindo dos conflitos armados principalmente entre
forgas paramilitares e o governo que ocasionou deslocamento populacional com-
pulsorio dentro do proprio territorio colombiano fugindo de grupos de exterminio
— a Corte Colombiana na Sentencia de Tutela 025, de 22.01.2004, proferiu deci-
sfo reconhecendo o estado de coisas inconstitucional'® determinando uma série
de providéncias, dentre as quais destacam-se a aplica¢do de recursos or¢amenta-
rios para a solugdo do problema e elaboracdo de politicas piblicas para a promo-
¢do e protecdo das familias desplazadas (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 582).

Merece destaque o fato de que numa Accion de Tutela, prescrita no De-
creto 2.591/1991, a Corte Colombiana pode realizar um acompanhamento das
medidas determinadas na sentenga através de uma espécie de jurisdigdo supervi-
sora, absolutamente estranha ao ordenamento juridico e a praxe dos tribunais
brasileiros, “significa dizer, manter viva a relagéo processual com o monitora-

18 Além da constatagio de violagdes graves, generalizadas, continuas e sistematicas, o ECI caracte-

riza-se, diante da constatacdo de que: “(b) h& comprovada omissdo reiterada de diversos e dife-
rentes 6rgéos estatais no cumprimento de suas obrigagdes de protegéo dos direitos fundamen-
tais, que deixam de adotar medidas legislativas, administrativas e orcamentérias necessarias
para evitar e superar essa violagéo, consubstanciando uma falha estrutural das instancias poli-
ticas e administrativas (isto & nao basta, para caracterizar o ECI, a omissio apenas de um 6r-
g&o ou uma autoridade); (c) existe um nimero elevado e indeterminado de pessoas afetadas pe-
la violagao; e (d) ha necessidade de a solucéo ser construida pactuada (solugéo dial6gica) pela
atuacado conjunta e coordenada de todos os 6rgéos envolvidos de modo que a decisdo do Tribu-
nal — que se reveste de natureza estrutural, na medida em que envolve uma pluralidade de pro-
vidéncias — é dirigida ndo apenas a um érgéo ou autoridade, mas sim a uma pluralidade de 6r-
géos e autoridades visando a adog@o de mudangas estruturais (como, por exemplo, a elabora-
¢éo de nova politicas publicas, a alocagéo de recursos plblicos, a obrigagéo de fazer ou de n&o
fazer, etc.)” (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 581-582).
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mento das providéncias que se desenvolvam em atengdo ao que se determinou”
(VALLE; GOUVEA, 2014, p. 236).

Novamente a presenca do didlogo institucional se encontra presente como
meio adequado a protegdo e efetivacdo de direitos fundamentais partindo do
Judiciario a iniciativa da instauragdo desse processo, especialmente na Coldmbia,
onde ha expressa previsdo para esse mister.

43 O Direito a Vivienda na Espanha e a Decisdio do CDESC-ONU na
Comunicagao 2/2014

O direito a moradia encontra-se positivado no art. 47 da Constitui¢ao es-
panhola que prescreve:

Art. 47. Todos | os esparioles tienen derecho a disfrutar de uma vivenda da digna 'y
adecuada. Los poderes publicos promoveran las condiciones necessérias y esta-
bleceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la
utilizacion del suelo de acuerdo com € interés general para impedir la especula-
cion. La comunidade participard em las plusvalias que genere la accion urbanis-
tica de los entes publicos.

Ha uma discussao quanto a eficacia do direito & moradia na Espanha pre-
valecendo o entendimento de que este possui eficacia apenas mediata, contudo,
alerta Ordovas (2013, p. 69-70) que os direitos econdmicos, sociais e culturais
sdo direitos de consecugdo progressiva'®, diferindo do Brasil, no tocante a efica-
cia, como j4 citado.

No mesmo sentir do contetido adotado no presente estudo, na Espanha,
segundo Ordovas (2013, p. 50) o direito & moradia adequada seria aquele que
propiciaria a concretizagdo de outros direitos, como satde, prote¢do da familia,
educagdo, intimidade, trabalho etc.

Feitas estas consideragdes passar-se-a ao estudo da emblematica Comuni-
cacdo 2/2014 julgada pelo Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
das Nagdes Unidas.

A comunicante vivia na cidade de Madri e em meados de 2007 adquiriu
uma unidade imobilidria com a utilizagdo de grande parte de seus recursos soma-
da a um financiamento imobiliario com garantia hipotecaria do imoével adquirido.

Informa ainda que devido a grave crise econdmica por que passava o pais,
e de suas circunstancias pessoais, ficou inadimplente em algumas prestagdes de
seu financiamento em aproximadamente 11.000,00 € e que apesar de buscar o
banco para uma negociacdo de seu débito ndo logrou éxito.

19 Esclarece o autor que esses direitos “son derechos demasiado complejos como para admitir
explicaciones simples y simplificadoras. El de la vivenda em concreto no es ni pura literatura ni
um derecho exigible sin méas pues, talvez, sea mas correcto pensar em derechos a la vivenda em
plural (como se viene haciendo em el mundo aglosajén) y no em singular pues ello invita a solo
veamos algunas angulos de la cuestion y possibilidades de cara a alcanzar um grado de eficacia
cada vez mayor aunque nunca sea completo” (ORDOVAS, 2013, p. 69-70).
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Com o inadimplemento o banco deu inicio aos procedimentos de execu-
¢do hipotecaria que foi admitido em 21.06.2012, sendo emitido mandado de
notificagéo a ser cumprido pelo Servicio Comun De Actos De Comunicacion Y
Ejecucion De Madrid, nos dias 6, 27 e 28 de setembro e, posteriormente, no dia
4 de outubro, sobre o procedimento instaurado, sendo certo que a mesma ndo foi
encontrada, informando a autora na sua peti¢cao que nao estava em sua residéncia
quando da realizacdo das diligéncias.

Em 30 de outubro, foi determinada a publicac¢do de editais no quadro de
avisos do tribunal, para fins de notificagdo da comunicante sem, contudo, qual-
quer publicidade externa ou publicagdo em meio ou boletim oficial.

Assinalou a comunicante que nos dias 6 e 28 de setembro, apesar de ndo
se encontrar em sua residéncia, o tribunal deveria ter deixado a notifica¢do com o
porteiro do prédio ou, ainda, com um vizinho, todavia optou pela via mais gravo-
sa para a autora o que a impediu de exercer sua defesa.

Em 11.02.2013 foi emitida ordem para a realiza¢do do leildo do imével e
nos dias 1° e 21 de marco foi determinada a notificagdo da autora, no mesmo
endereco do imdvel hipotecado, onde residia, sobre as pragas que seriam realiza-
das, sendo as duas diligéncias negativa. Contudo na segunda diligéncia foi dei-
xado um aviso para que a autora se dirigisse ao escritério do Servicio Comin De
Actos De Comunicacion Y Ejecucion De Madrid até o dia 05.04.2013.

Em 04.04.2013 a comunicante, através de procurador, tomou ciéncia da
notificagdo.

A cidada espanhola interp0s recursos pedindo a nulidade de todo o proce-
dimento sob a alegagdo de que ndo havia sido feita a notificacdo no endereco de
um familiar ou em seu local de trabalho, ambos de conhecimento da instituigdo
financeira pelo que foi violado o seu direito de defesa e a uma tutela judicial
efetiva, acostando entendimentos da Corte Constitucional e do Supremo Tribunal
de que a notificagdo por edital somente pode ser procedida apds serem esgotados
todos os meios de notificagdo pessoal ¢ de tentativas de localizagdo do demanda-
do em outros domicilios.

Tais recursos foram negados por diversos fundamentos, dentre os quais o
de que havia estipulacdo do domicilio da recorrente contratualmente estabelecido
para que se procedesse a notificacdo; a existéncia de previsdo legal para notifica-
¢do editalicia para casos de execugdo hipotecaria, bem como outras questdes
processuais, como preclusdo.

Em 23.05.2013 a comunicante interpds recurso de amparo ao Tribunal
Constitucional alegando a violagdo de seu direito de defesa e tutela judicial efeti-
va que foi inadmitido sob o fundamento de “manifesta inexisténcia de violagéo
de um direito fundamental tutelavel por amparo”.

Assim, esgotados todos os recursos possiveis, apresentou a autora a de-
nuncia sob o argumento de que a Espanha violara o seu direito & moradia ade-
quada prescrito no art. 11, § 1° do Pidesc.

O Comité ao analisar o caso infirmou a relevancia do direito & moradia
adequada prescrito no Pidesc, assim como sua vinculagdo a outros direitos hu-
manos, incluindo os prescritos no Pacto de Direitos Civis e Politicos. Afirmou
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que os Estados-partes devem envidar todos os esforgos necessarios para assegu-
rar a plena realizacdo desse direito e que estes estariam vinculados, também, a
uma adequada existéncia de recursos juridicos para assegurar o seu efetivo gozo.

Destacou que os despejos forgados sdo prima facie incompativeis com os
requisitos do Pidesc ¢ que somente se justificariam em situagdes excepcionais
em conformidade com os principios pertinentes ao direito internacional bem
como devem, os Estados-partes, velar para que nos processos de despejo sejam
observadas garantias processuais que assegurem uma eficaz oportunidade de
defesa as pessoas afetadas e um prazo razoavel para a desocupagdo do imoével, no
caso de despejos forgados, afirmando a necessidade da adog@o de medidas legis-
lativas que assegurem acesso aos recursos judiciais efetivos para a protecdo dos
direitos reconhecidos no Pacto, como assinalado no Comentario Geral 9, ndo
pode haver um direito sem um recurso que o ampare.

Ao analisar o procedimento de notificacdo para casos de execug¢do hipote-
caria mencionou o Comentario Geral 7 que prescreve a devida protecdo proces-
sual e o processo com as devidas garantias serem aspectos essenciais de todos os
direitos humanos, especialmente em questdes que envolvam despejos forgados,
devendo prever, dentre outras medidas, um prazo suficiente ¢ razoavel de notifi-
cagdo as pessoas envolvidas bem como recursos juridicos para a sua defesa.

Com relagdo a notificacdo editalicia para casos envolvendo o direito a
moradia adequada, dentre outros direitos humanos que requerem supervisao
judicial, esta deve ser utilizada somente apds terem sido esgotados todos os meios
possiveis para a notificagdo pessoal, assegurando a devida publicidade e prazo
razoavel para que as pessoas envolvidas possam ter real oportunidade de conhe-
cimento do inicio do procedimento e possa ingressar no mesmo para defender-se,
concluindo que nos casos de notificagdo inadequada de demanda envolvendo
execuc¢do hipotecaria que impecam as pessoas de defenderem o seu direito nesse
procedimento implica em violagdo do direito a moradia.

O Comité constatou que no caso ndo foram esgotados todos os meios pos-
siveis de notificacdo pessoal da autora, o que a impediu de defender adequada-
mente o seu direito a moradia, fazendo recomendagdes a Espanha tanto com
relagdo a autora, quanto recomendacdes gerais, conforme abaixo descrito:

Recomendaciones en relacion con la autora:

El Estado parte tiene la obligacién de proporcionar a la autora una reparacion
efectiva, en particular: a) asegurar que la subasta de la vivienda de la autora no
se gjecute sin que ella cuente con la debida proteccion procesal y un proceso con
las debidas garantias, conforme a las disposiciones del Pacto y tomando en
cuenta las observaciones generales del Comité nim. 4y 7; y b) reembolsar a la
autora los costes legales incurridos en la tramitacion de esta comunicacion.

Recomendaciones generales:

a) Asegurar la accesibilidad a recursos juridicos para las personas que se

enfrentan a procedimientos de ejecucion hipotecaria por falta de pago de

préstamos;

b) Adoptar medidas legidativas y/o administrativas pertinentes para garantizar
gue en los procedimientos de gecucion hipotecaria, la notificacion por edicto esté
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estrictamente limitada a situaciones en que se han agotado todos los medios para
practicar una notificacién personal; y asegurandose la suficiente publicidad y
plazo, de manera que la persona afectada pueda tener oportunidad de tomar real
conocimiento del inicio del procedimiento y apersonarse al mismo;

c) Adoptar medidas legidlativas pertinentes para garantizar que el procedimiento
de gecucion hipotecaria y las normas procesales establezcan requisitos (véanse
parrs. 12.1a 12.4y 13.3 a 13.4 supra) y procedimientos adecuados a seguir antes
de que se proceda a una subasta de una vivienda o a un desal0jo, en observancia
del Pacto y tomando en cuenta la observacion general nim. 7 del Comité.

Analisando a decisdao do CDESC-ONU, resta evidente que por via trans-
versa — violagdo ao devido processo legal — o direito humano fundamental a
moradia digna da autora foi violado, do mesmo modo recomendou a adogdo de
medidas legislativas e/ou administrativas suficientes para assegurar a todos que
estejam submetidos a procedimentos de execugdo hipotecaria meios legais para a
protecdo do direito a moradia estando presente, ainda que de forma atenuada,
uma proposi¢do para o inicio de um dialogo institucional entre os poderes para
que seja assegurada a implementag@o gradual desse direito humano fundamental
socioecondmico constitucionalmente previsto na Espanha.

5 0 DIALOGO INSTITUCIONAL COMO MEIO DE PROTECAO E
EFETIVACAO DE DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

Desde a decisdo proferida no caso Marbury vs. Madison muito se tem dis-
cutido acerca dos limites do controle judicial de constitucionalidade das leis
especialmente nos casos envolvendo a concretizagdo de direitos fundamentais
com carater prestacional, como no caso de direitos de segunda dimensdo, vez que
o Judiciario ndo possui a legitimag@o democratica para a defini¢do de quais poli-
ticas publicas devem ou ndo ser implementadas suprimindo, por demais das
vezes, a fungdes inerentes aos demais poderes do Estado, noutra senda por abso-
luta falta de expertise dos membros do Judiciario no trato das escolhas feitas pela
administragdo publica.

Esse modelo de monopolio judicial para a interpretacdo da Constitui¢ao
vem sendo superado por teorias dialdgicas que visam a busca da melhor interpre-
tagdo constitucional envolvendo a participag@o de todos os poderes estatais e, em
alguns modelos, a propria participacdo da sociedade civil com vistas a garantir
uma maior legitimidade na construg@o da decisdo.

Waldron tece voraz critica ao modelo de judicial review atual onde o Judi-
ciario ¢, via de regra, detentor da ultima palavra sobre o conteudo de direitos fun-
damentais, por entender que este ndo possui legitimidade politica (mandato por
sufragio universal) e ndo possui capacidade de discutir sobre “as questdes reais em
jogo quando cidadaos discordam sobre direitos; pelo contrario, ele os distrai com
questdes secundarias sobre precedentes, textos e interpretacdo” (WALDRON,
2010, p. 98), passando-se a busca de alternativas ao modelo existente.

Nesse contexto Bateup sistematizou as principais teorias dialogicas que
emergiram nas ultimas décadas dividindo-as em dois grandes grupos: teorias do
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método judicial e teorias estruturais do didlogo (NERI; SCHUELER, 2016, p.
635).

As teorias do método judicial sdo divididas em: teorias do aconselhamen-
to judicial; teorias centradas no processo e teorias do minimalismo judicial. Ja as
teorias estruturais do dialogo sdo divididas em: teorias da constru¢do coordena-
da; teorias dos principios juridicos; teorias do equilibrio e teorias das parcerias
(NERI; SCHUELER, 2016, p. 635-636).

As teorias do aconselhamento judicial fundam-se resumidamente na ideia
de que o Judiciario deve usar de uma série de interpretagdes e técnicas de tomada
de decisdo para recomendar determinados cursos aos demais poderes orientando
sobre os modos de evitar problemas constitucionais emanados nos textos infra-
constitucionais a partir da visdo, ja externada, do Judicidrio sobre determinada
matéria (MANEIRO, 2016, p. 80).

As teorias centradas no processo sustentam que o Judiciario deve se ater a
verificagdo do respeito as premissas constitucionais, “sem, no entanto, apontar
as diretrizes como nas anteriores” (MANEIRO, 2016, p. 81) sendo uma variante
a utilizagdo da regra da segunda olhada (second look), onde os juizes podem
realcar assim a responsabilidade legislativa deixando a legislatura democratica-
mente eleita com o potencial para ter a palavra final sobre o direito em discusséo.

A teoria do minimalismo judicial descreve que o Judiciario deve se ater a
analise apenas superficial indispensavel a solu¢do do caso concreto, ndo se apro-
fundando sobre questdes controvertidas, visto que os outros poderes possuem
maior expertise e legitimidade para a defini¢do dessas questdes, o que se pode
estender, inclusive, sobre a efetivagdo de direitos fundamentais e politicas publi-
cas para essa finalidade (BATEUP, 2006, p. 28).

Na teoria da construgdo coordenada busca-se uma interagdo entre os po-
deres na defini¢ao do sentido constitucional onde ndo ha prevaléncia na interpre-
tagdo de um poder sobre a conferida por outro onde, com o passar do tempo
conformariam o significado constitucional.

As teorias dos principios delegam ao Judiciario relevante papel na defini-
¢do das questdes de principios diante da sua maior habilidade no trato destes, de
forma que “os didlogos com os demais poderes estaria presente na hipotese de
erro nainterpretacéo constitucional” (NERI; SCHUELER, 2016, p. 636).

As teorias do equilibrio trazem relevante papel agregado pela opinido pu-
blica na constru¢do do sentido fomentado pelo Judicidrio através de debates.
Nessas teorias, este papel é descrito como uma sociedade de promogéo de debate
constitucional que em ultima andlise leva a um equilibrio sobre acepcdo consti-
tucional (MANEIRO, 2016, p. 87).

Por fim, as teorias da parceria defendem amplo didlogo entre os atores
institucionais onde cada poder pode aprender com os outros sem hierarquia.
Judiciario e os demais atores institucionais séo assim concebidos com igualdade
na tomada de decisdo constitucional que podem tanto dialogicamente contribuir
para a busca de melhores respostas como resultado das suas perspectivas institu-
cionais (BATEUP, 2006, p. 70).
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Defende Bateup (2006, p. 78) que a melhor compreensdo do didlogo deve
se dar a partir da fusdo das teorias do equilibrio e da parceria, onde a interag@o
entre os poderes ¢ a sociedade produzira uma visdao do diadlogo que efetivamente
presta contas dos papéis diferentes que varios participantes podem ter na elabo-
racdo da significag@o constitucional permitindo, também, uma compreensdo mais
abrangente dos aspectos institucionais e sociais diferentes do didlogo constitu-
cional.

Através da reducgdo do ativismo judicial advinda de decisdes que tem no
processo dialdgico a melhor definigdo do sentido constitucional, observa-se um
vasto campo de aplicagdo destes modelos para a protecdo e efetivacao dos direi-
tos fundamentais, como ja demonstrado nos casos analisados acima, uma vez que
na definigdo legislativa ¢ implementagdo de politicas pela administragdo publica
havera consideravel consenso sobre questdes mais sensiveis que escapam a ex-
pertise do Judiciario.

A titulo de exemplo, como acima citado, o Judicidrio ao tentar efetivar o
direito @ moradia no dambito do Rio de Janeiro com a inclusdo no programa alu-
guel social, dos que a ele se socorrem, acabam por criar injusticas com as demais
pessoas que aguardam na fila para serem contempladas sem que se busque, efeti-
vamente, a garantia do direito a moradia digna.

Do mesmo modo quando determinam interna¢des ou realizagdo de exa-
mes e cirurgias “furando” a lista pré-existente elaborada pela administragdo
publica.

Tushnet (2016, p. 196) sugere que “0s di&logos constitucionais podem ser
aUnica maneira delidar comtudo o que n&o sejam direitos negativos™’.

Feitas essas consideragdes, encontra-se, nos dialogos institucionais verda-
deira promessa de protecdo e efetivagdo, em especial, dos direitos fundamentais
sociais.

CONCLUSAO

Apds a promulgacdo da CRFB/1988, com a elevacdo da dignidade da
pessoa humana a fundamento do ordenamento juridico, como visto acima, pela
dimensao irradiante desse valor/principio para as demais normas infraconstitu-
cionais e, considerando-se o carater dirigente da carta constitucional, ha muito
que fazer para a protecdo e efetivacdo do direito humano fundamental a moradia
digna no Brasil.

20 E continua o autor descrevendo suas motivagdes, optando pelo modelo, ao que parece, das

teorias da parceria, afirmando que “a razio € que as cortes constitucionais ndo estdo bem posi-
cionadas para rejeitar um argumento do Executivo ou Legisativo, de que tem agido de forma
satisfatéria aqui, no caso em aprego, porque tem feito algo igualmente importante ali. Masa re-
visdo dial6gica pode pressionar ministérios do Poder Executivo ou o Legislativo a se explicar e
experiéncias tém indicado que as explicagles sdo, por vezes, implausiveis, como a Corte Consti-
tucional Sul-Africana considerou, no caso do Treatment Action Campaign, ou indisponiveis
como em alguns dos casos Sul-Americanos, como no fracasso em oferecer medicamentos através
dos respectivos sistemas nacionais de salde, onde as falhas resultam da inércia burocréatica, em
vez de um determinado julgamento sobre prioridades médicas” (TUSHNET, 2016, p. 196).
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Nao sera com paliativos que se alcangara a sua efetivagdo devendo, pois,
o Estado avangar nas politicas publicas com o fim cumprir as promessas consti-
tucionais e ndo de favorecer determinados seguimentos da economia como bem
assevera Valenga (2014, p. 348), para quem as politicas habitacionais no Brasil
tém como base principal a transferéncia de recursos do governo para Estados,
Municipios e agentes privados o que “indica ser a politica habitacional o 16cus
ou foco da politica, talvez no seu sentido mais pejorativo”.

Ora, a politica publica de habita¢do continua a manter a discriminagao,
afastando os menos favorecidos da possibilidade de se integrarem com as demais
classes sociais na busca da implementagdo da promessa de uma sociedade justa e
solidaria.

Ao analisar o programa do Governo Federal intitulado Minha Casa Mi-
nha Vida conclui Dias (2014, p. 461) que o mesmo ndo teve como objetivo con-
templar a populacdo de rua, atendendo a determinados grupos que se encontrem
em situagdes faticas especificas, como: familias com mulheres responsaveis pela
manutencao do lar, familias com pessoas portadoras de deficiéncia, familias
residentes em area de risco ou desabrigados etc., o que realga a necessidade de se
criarem programas especificos para essa populacdo, todavia, como ndo estara
afetado pela possibilidade de lucro, ndo hé interesse privado na sua realizagao.

Observa-se uma tendéncia focada ndo mais num agir solitario pelo Poder
Judicidrio como “guardido da Constituicdo” na busca do sentido e da concretude
de direitos fundamentais sindicados, mas, em verdade, na construgdo dialdgica
entre todos os poderes ¢ a sociedade como verdadeira alternativa de protecdo ¢
efetivacdo do direito humano fundamental social a moradia digna como bem se
observa das decisdes proferidas pelas Cortes Colombiana e Sul-Africana nos
casos citados, devendo se considerar as sensiveis diferencas existentes entre os
respectivos ordenamentos com o prescrito no Brasil, especialmente no tocante a
eficacia deste, bem como na decisdo proferida pelo CDESC-ONU, este ultimo ja
num modelo multinivel de protecdo dos direitos economicos, sociais e culturais
prescritos no Pidesc, determinando ao governo espanhol que revisasse seu orde-
namento juridico infraconstitucional para adequa-lo a uma efetiva prote¢do do
direito a moradia apontando falhas advindas de todos os poderes estatais.
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