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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo principal analisar a vertente resolutiva do Ministério
Publico (MP) como instrumento de efetivacdo do direito a moradia adequada. Desta forma,
considerando o direito a moradia como uma protecdo de um minimo existencial a vida digna, a
relevancia deste trabalho se d& por propiciar um maior debate acerca dessa temaética,
principalmente por se propor a criar mecanismos mais eficazes de aplicacdo desse direito
através da atuagdo do MP resolutivo. Nesse sentido, adota-se como marco teodrico desta
pesquisa a visdo de um Processo Civil Democratico e constitucionalizado, na qual se pressupde
maior autonomia/participacdo das partes na obtencéo e garantia dos seus direitos. Para além
disso, para fins deste estudo, destaca-se o paradigma do Estado Democratico de Direito e 0s
objetivos constitucionais (art. 3° CRFB/88) trazidos pela Constituicdo Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/88). A CRFB/88 inaugurou significativa mudanca na tutela dos direitos sociais,
bem como introduziu inovagdes estruturais do MP, cabendo evidenciar algumas: vertente
resolutiva do MP; autonomia e independéncia funcional da instituicdo; defesa dos interesses
sociais e coletivos. Neste Ultimo aspecto, destaca-se a tutela dos direitos fundamentais-sociais,
mormente no que tange ao direito a moradia adequada, que é objeto de exame deste trabalho.
Ressalta-se, por oportuno, que o presente trabalho tem uma concepcdo ampla do direito a
moradia, pois é através do lar que ocorre a efetivacdo dos direitos fundamentais a privacidade,
intimidade, satde, seguranca, lazer (dentre outros); bem como possibilita que o individuo tenha
acesso as estruturas sociais promovidas pelo nucleo urbano e pelo Estado (lato sensu). Portanto,
ndo se deve ter em mente a no¢do de um direito & moradia restrito ao bem imovel/habitacéo.
Ademais, é importante mencionar que se trata de uma pesquisa bibliogréfica, a qual tem como
base o estudo de artigos cientificos, livros, sites oficiais, julgados e legislacbes nacionais.
Diante disso, para a obtencédo do objetivo de pesquisa proposto, adotar-se-a 0 método dedutivo,
ou seja, a partir de premissas gerais ja consolidadas no ordenamento juridico a respeito do
direito a moradia adequada; Acesso a Justica; politicas publicas (judicializacdo) e da propria
instituicdo ministerial, pretende-se chegar a importancia da atuacéo resolutiva do MP na tutela
do direito a moradia adequada. Por fim, infere-se que a judicializacdo nem sempre é o melhor
mecanismo para efetivacdo dos direitos sociais, a tutela do direito a moradia adequada eficiente
perpassa, necessariamente, por um envolvimento dos destinatarios da politica pablica de
moradia. Portanto, através do MP resolutivo pretende-se alcancar melhores resultados no
tocante a tutela da moradia adequada.

Palavras-chave: Direito a Moradia Adequada — Ministério Publico Resolutivo — Politicas
Publicas — Acesso a justica.



ABSTRACT

The main objective of this article is to analyze the resolutive dimension of the Brazilian Public
Ministry (referred to bellow as MP) as an instrument for concretizing the right to adequate
housing. Thus, considering the right to housing as a protection of an existential minimum to a
dignified life, the relevance of this research is to provide a greater debate on this topic, mainly
because it proposes to create more effective mechanisms for applying this right through action
of the resolutive MP. In this sense, the view of a Democratic and constitutionalized Civil
Process is adopted as the theoretical framework of this research, in which it presupposes greater
autonomy / participation of the parties in obtaining and guaranteeing their rights. In addition,
for the purposes of this study, the paradigm of the Democratic State of Law and the
constitutional objectives (art. 3° CRFB / 88) brought by the Federative Constitution of Brazil
of 1988 (CRFB / 88) are highlighted. CRFB / 88 inaugurated a significant change in the
protection of social rights, as well as introducing structural innovations of the MP, with some
to highlight: the resolutive dimension of the MP; functional autonomy and independence of the
institution; defense of social and collective interests. In this last aspect, the protection of
fundamental social rights stands out, especially with regard to the right to adequate housing,
which is the object of examination of this work. It is noteworthy, opportunely, that the present
work has a broad conception of the right to housing, as it is through the home that the
fundamental rights to privacy, intimacy, health, safety, leisure occur (among others); as well as
it allows the individual to have access to the social structures promoted by the urban nucleus
and by the State (lato sensu). Therefore, one should not keep in mind the notion of a right to
housing restricted to building property/home. In addition, it is important to mention that it is a
bibliographic search, which is based on the study of scientific articles, books, official websites,
judgments and national legislation. Therefore, in order to obtain the proposed research
objective, the deductive method will be adopted, that is, based on general premises already
consolidated in the legal system regarding the right to adequate housing; Access to justice;
public policies (judicialization) and the ministerial institution itself, it is intended to reach the
importance of the MP's resolutive action in protecting the right to adequate housing. Finally, it
appears that judicialization is not always the best mechanism for the realization of social rights,
the protection of the right to adequate and efficient housing necessarily involves an involvement
of the recipients of public housing policy. Therefore, through the resolutive MP it is intended
to achieve better results with regard to the protection of adequate housing.

Keywords: Right to Adequate Housing - Resolutive Public Ministry - Public Policies - Access
to justice.
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1 INTRODUCAO

A tutela dos direitos sociais € um tema que ganhou destaque nas discussdes do direito
brasileiro atual e a efetivacdo destes configura importante pauta na atuacdo do Ministério
Publico (SILVA, 2019; MACHADO, 2013).

Nessa perspectiva, dentre os direitos sociais tutelados pelo o art. 6° da Constituicdo
Federal da Republica do Brasil (CRFB/88), tem-se o direito a moradia, o qual adentrou ao rol
dos direitos sociais através da Emenda Constitucional n® 26/2000 (BRASIL, 2000) e é objeto
de anélise deste estudo.

Com o surgimento dos direitos de segunda geracao, os direitos econdmico-sociais; e
através da garantia constitucional de acesso ao Judiciario (art. 5°, inciso XXXV da CRFB/88),
emergiu um intenso processo de judicializagdo dos conflitos sociais. O Poder Judiciério, em
cumprimento ao Principio da Inafastabilidade da Jurisdi¢do, é invocado a manifestar-se a
respeito da lesdo ou ameaca de direito, bem como a respeito de politicas publicas ineficientes
em razdo da auséncia de prestacOes estatais efetivas.

Desta forma, urge a necessidade de analisar outras técnicas de efetivacdo do Direito a
Moradia para além da Unica e exclusiva Judicializacdo. Embora a jurisdicdo seja também um
instrumento necessario e incluso no contetdo do Acesso a Justica, deve-se ampliar os
horizontes de tutela dos direitos sociais para além do direito de peticdo e do acesso ao
Judiciério.

Por outro lado, considerando o direito a moradia como uma protecdo de um minimo
existencial a vida digna, a relevancia deste trabalho se da por propiciar um maior debate acerca
dessa tematica, principalmente por se propor a criar mecanismos mais eficazes de aplicacdo
desse direito através da atuacdo do Ministério Publico resolutivo.

Nesse sentido, com 0 objetivo de tratar sobre 0s aspectos ressaltados, o presente estudo
se propBe a analisar a importancia da atuacdo resolutiva do Ministério Pdblico na
implementacdo das politicas publicas de moradia e na tutela adequada desse direito social no
ordenamento juridico brasileiro.

Em outras palavras, esse trabalho tem como pretensdo responder a seguinte questao-
problema: Em que medida a atuacdo do Ministério Publico — aqui demarcada,
preferencialmente, pela busca da cultura do didlogo e maior proximidade/insercao dos cidadaos
destinatarios das politicas publicas habitacionais, visa e promove a concretizacdo do direito

fundamental a moradia adequada?
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Nesta linha, esta pesquisa parte dos preceitos do Estado Democratico de Direito,
fundado pés promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) — o qual representou uma significativa mudanca na compreensdo dos direitos
sociais, notadamente no que se refere a tutela do direito & moradia, bem como determinou um
giro hermenéutico na concepgdo democratica do Ministério Publico e as funcdes essenciais
desempenhadas, mormente no que tange a inovagdo de uma atuacdo resolutiva e independente
do 6rgao ministerial.

Entretanto, ressalta-se, por oportuno, que o trabalho em tela ndo descarta a atuacéo
demandista do Ministério Publico na efetivagdo do direito a moradia. Os institutos processuais
preconizados na Lei da Acdo Civil Publica (Lei 7.347/85) e demais legislacbes sobre processo
coletivo sdo normas fundamentais e demonstraram um grande avancgo na tutela dos direitos
sociais e coletivos no ordenamento patrio. Ao invés disso, o intuito é estabelecer, inclusive se
for necessaria a via judicial para resolucdo dos conflitos habitacionais (em sentido amplo —
conforme serd melhor delineado no decorrer do texto), uma maior participacdo dos envolvidos
na construcdo conjunta da politica pablica de moradia adequada.

Para além disso, este trabalho adotara a perspectiva de um Processo Civil Democratico?,
na qual pretende-se estabelecer uma relacao processual dialdgica e paritaria entre os sujeitos
processuais

Diante disso, para fins desta pesquisa bibliografica (ANDRADE, 2012), sera utilizado
0 método dedutivo, no qual parte-se de argumentos gerais para se atingir argumentos
especificos (MEZZAROBA, 2017) (METODOLOGIA). Assim, através do estudo de premissas
gerais ja consolidadas no ordenamento juridico a respeito do direito a moradia adequada;
Acesso a Justica; politicas publicas (judicializacdo) e da prdpria instituicdo ministerial,
pretende-se chegar a importancia da atuacdo resolutiva do Ministério Publico na tutela do
direito a moradia adequada.

Por fim, assume-se a hip6tese de que a atuacdo resolutiva do Ministério Publico alcanca
melhores resultados no tocante a tutela da moradia adequada, na medida em que a judicializagdo
nem sempre é 0 melhor mecanismo para efetivacdo dos direitos sociais, pois a tutela do direito
a moradia adequada eficiente perpassa, necessariamente, por um envolvimento dos

destinatarios das politicas publicas de habitacéo.

1 O Processo Civil Democratico deve ser concebido como um “método de concretizagdo de direitos e garantias
fundamentais” (NEVES, 2017, p. 06).
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2 DIREITO SOCIAL A MORADIA ADEQUADA: APONTAMENTOS

A noite descia. O vento frio, vindo das montanhas, aumentava. Exausto, viu em um
quintal uma casinha estreita e baixa. Pensou que fosse onde o jardineiro guardava
as ferramentas. Tinha fome e frio. Conformado com a fome, resolveu pelo menos
abrigar-se. Entrou de gatinhas dentro da cabana, onde havia uma boa cama de palha.
Deitou-se. De repente, ouviu um latido feroz. Olhou. Na entrada da casinha, no
escuro, estava um cachorro enorme. Tinha se abrigado na casinha do cachorro.
Gracas a sua grande forca, conseguiu se defender com o cajado do ataque do
cachorro, usando o saco de viagem como escudo. Conseguiu sair a duras penas da
casinha e do quintal e pular a cerca. Na rua, sem abrigo, sozinho, expulso até mesmo
de um canil, caiu sentado e disse para si mesmo:

— Né&o valho nem um cachorro! (Vitor Hugo — Os Miseraveis)

2.1 Nocoes introdutorias

E a partir da reflexdo desse excerto da obra “Os Miseraveis”, na qual retrata uma
passagem do personagem Jean Valjean em situacdo de miséria, sem abrigo e em condicdes
desumanas (“nao valho nem um cachorro”), que se inicia o0 debate acerca da importancia da
tutela do direito a moradia adequada para a vida humana.

E inquestionavel a relevancia do direito & moradia adequada, vez que, na sociedade,
“morar” tornou-Se Uma caracteristica inerente ao proprio homem, é através do lar que muitos
outros direitos fundamentais sdo, direta e indiretamente, tutelados, como por exemplo: o
préprio direito a vida, salde, saneamento basico, intimidade, privacidade, seguranca, liberdade,
transporte publico (a depender do local que habita) e, em alguma medida, até mesmo o direito
a educacdo, haja visto que muitas instituicGes publicas de ensino exigem comprovante de
residéncia para o cadastramento escolar (ESTADO DE MINAS GERAIS, 2020).

Desse modo, a importancia de ratificar esse direito € inquestionavel e, por isso, o
reconhecimento juridico do direito a moradia ndo se reduz ao direito brasileiro e atinge também
o ordenamento internacional. VVale salientar que o primeiro documento que garantiu esse carater
supra estatal do direito a moradia, foi a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948
e, posteriormente, varios outros tratados atestaram que a moradia é um direito inerente a vida
humana (MONTEIRO, 2015).

Contudo, ressalta-se que, apesar de o Brasil ratificar esses tratados internacionais no
ordenamento juridico patrio e j& imperar uma obrigatoriedade de efetivacdo do direito a
moradia, o Direito a Moradia recebeu status de direito fundamental, através da emenda

constitucional n°. 26 de 2000.
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Tendo isso em vista, conforme salientado, o direito a moradia recebeu a tutela
constitucional quando a moradia adentrou ao rol dos direitos sociais elencados no art. 6° da
CRFB/88, através da emenda n° 26 de 14 de fevereiro de 2000:

Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia,
0 transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo (BRASIL, 1988).

No entanto, o direito a moradia ja era uma preocupacao do legislador, e na propria
CRFB/88 haviam dispositivos como os arts. 7°, 1V; 23, IX;170, 1I; 5° XXIII, 182, paragrafo 2°,
que tutelavam esse direito, contudo ndo era de forma explicita e taxativa como no art. 6°
(BRASIL, 1988).

Antes mesmo da introducdo do direito a moradia ao texto constitucional, ja detinha
protecdo de forma implicita, uma vez que é um corolério do principio da dignidade da pessoa
humana (MONTEIRO, 2015).

Nesse sentido, Vitor de Andrade Monteiro afirma que “com a sua inclusdo expressa na
Constituicdo Federal, restou reforcado seu valor como direito inerente ao ser humano e
evidenciada a sua natureza de direito fundamental, tanto em seu aspecto formal como no
material” (MONTEIRO, 2015, p. 107), e como consequéncia, o direito social a moradia recebe
algumas caracteristicas como aplicabilidade imediata e limitacdo a atividade legislativa
reducionista (MONTEIRO, 2015).

Romulo Russo Janior expde que, mesmo que seja muito dificil concretizar o direito a
moradia, seguindo um positivismo constitucional, a CRFB/88 o assegurou como um direto
fundamental e social a moradia. Nesse sentido, como ndo h& norma constitucional contraria a
tutela deste direito — pelo contrario, outras normas ratificam a sua protecao, esse dispositivo
libera um comando para todos os Poderes da Republica, em especial ao Poder Executivo, no
sentido de promover politicas pablicas para concretiza-lo (RUSSO JUNIOR, 2006).

No mesmo sentido, de acordo com José Afonso da Silva (2005), a positivacdo do
Direito a moradia na CRFB/88, outorga que esse direito constitucional seja assegurado de tal
maneira preservar todos os demais principios e regras constitucionais, pois na visao do autor
supracitado, os direitos fundamentais séo interdependentes. Nesse particular, o autor afirma que
a moradia deve ser o abrigo do individuo, de tal maneira que a intimidade e privacidade sejam
protegidas e, que a habitacdo possua condic¢des basicas para garantir uma vida digna a familia
que nela morar.

Diante disso, o direito a moradia adequada
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deve ter dimensdes adequadas e oferecer condigdes de bem-estar material e
moral que preservem a intimidade pessoal e familiar, tendo em vista os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana — conforme o
disposto no art. 1° IIl -, e o direito & intimidade e & privacidade (LUZ
SEGUNDO, 2009, p. 116).

Para mais, € importante destacar que, muitas vezes, a populacdo de rua € associada a
marginalidade e, em razdo disso, sofrem diversas retaliacGes sociais e do proprio Estado pela
simples condigéo de ndo se ter uma moradia?. O morador de rua ndo se vé como cidaddo, como
alguém que tem direitos a serem tutelados pelo Estado, diante da reiterada inércia e descaso
estatal perante as popula¢es em situacdo de rua:

Quando falamos de saude néo se trata apenas de auséncia de doenca. A salde
€ a presenca do bem estar na vida do individuo. E ele se sentir integrado ao
meio em que vive, aceito, amado, enfim, feliz. Vou falar aqui das dificuldades
relacionadas a area médica e a problemas clinicos. A primeira grande questao
é gque a pessoa que Vive nas ruas tem um risco maior de adquirir doengas:
Alimenta-se mal, esta submetido a alteragdes climéaticas, dorme mal,
compartilha espagos aglomerados e vive sob intenso nivel de stress, com medo
de ser roubada ou agredida. Outra dificuldade € a da percepcao do individuo
em relacdo ao que sente. A pessoa que tem problemas de saude muitas vezes
nao prioriza tratar-se, por viver numa légica de sobrevivéncia. Quando néo se
sabe o0 que se vai comer ou onde se vai dormir a noite, tosse, febre e mesmo
dor, ficam em segundo plano. (MSF, 2020)

Nesse sentido, tem-se o Direito a Moradia como a protegido de um “minimo existencial”.
Sobre o tema, Ricardo Brosco salienta que:

ao lado da alimentagdo, a habitacdo figura no rol das necessidades mais
béasicas do ser humano. Para cada individuo desenvolver suas necessidades, é
fundamental possuir morada. Trata-se de questdo relacionada a sobrevivéncia,
pois dificilmente se conseguiria viver por muito tempo exposto, a todo
momento, aos fendmenos naturais, sem qualquer abrigo. (BROSCO, 2012, p.
216).

Desta maneira, nota-se que a moradia se entrelagca com a dignidade da pessoa humana,
pois sem a garantia desse direito, ndo é possivel garantir as condi¢bes minimas para a

sobrevivéncia humana. Quando se remete ao principio da dignidade da pessoa humana, ha que

2 Nesse sentido, “além da falta de acessibilidade, a populacdo em situacdo de rua enfrenta, cotidianamente,
situacdes de discriminacdo e violéncia, principalmente por parte do poder publico. Segundo a popula¢do em
situacdo de rua, ela é de ordem fisica e verbal favorecendo, ainda mais, a exclusdo. Essa violéncia, praticada pelo
Estado, demonstra a falta de interesse em acolher e integrar essas pessoas na sociedade. Elas perdem o direito a
serem sujeitos, sdo associadas a lixo, aquilo que pode ser descartado, que nao tem finalidade, a coisa suja, que tem
mau cheiro e que ninguém quer se aproximar. O descaso social contribui para coloca-los ainda mais a margem,
excluidos da vida familiar, do trabalho e da propria condi¢do de ser humano” (NEVES-SILVA; MARTINS;
HELLER, 2018).
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se falar na vagueza de seu conceito, no entanto, ele é preenchido pelo contexto historico
temporal e a cultura de determinado local (BARROSO, 2010).

Cabe ainda salientar que a dignidade ndo € apenas um valor moral, ela se tornou um
objeto juridico a partir do momento que houve uma preocupacdo em efetivar e materializar esse
principio em varios tratados internacionais e Constitui¢des, e assim, ela se tornou objeto de
tutela do Direito. Nesse sentido, na CRFB/ 88 ndo é diferente, a dignidade da pessoa humana é
um dos fundamentos que regem essa constituicdo, e esta positivada no artigo 1°, inciso IlI.
Desse modo, todos as demais normas escritas devem se pautar nesse principio, seja pela eficacia
interpretativa ou negativa.

Por outro lado, ao tratar sobre Direito a Moradia, deve se ter em mente que moradia ndo
se confunde com habitacdo. Nesse sentido, Paulo Carmona elucida que

Moradia e habitagdo s&o, sob o aspecto constitucional, distintos. A moradia,
como se sabe, é direito social atribuido pelo art. 6° da CF/88. A habitacdo
incide sobre um bem imdvel como instrumentalizacdo do direito a moradia, a
titulo gratuito ou oneroso, com carater de direito real ou de direito pessoal
(CARMONA, 2015, p. 273).

E notdrio que o direito & moradia ultrapassa a nog&o de espaco fisico para habitagdo. A
protecdo a moradia vai muito além de sua funcéo pratica, é garantir as minimas condi¢des para
qgue o ser humano tenha alguns direitos fundamentais resguardados, como seguranca,
privacidade, intimidade, liberdade; e assegurar sua sobrevivéncia. Vitor de Andrade Monteiro
afirma que a necessidade de moradia “passou a ser reconhecida como direito inerente a
condi¢do de homem” (MONTEIRO, 2015, p. 7), sendo assim, ¢ impossivel ndo relacionar o
direito a moradia ao principio da dignidade da pessoa humana.

Nessa mesma perspectiva, Rogério Floréncio da Silva aduz que:

O direito a moradia ndo abrange simplesmente 0 acesso a uma casa, mas
consiste em poder efetivamente usufruir da cidade e de todos os seus
beneficios. Isso quer dizer que a moradia deve estar adequadamente inserida
na cidade, na seguranca juridica da posse, na disponibilidade de servigos
essenciais, no custo acessivel & moradia e nas condi¢es de habitualidade e
salubridade. O direito a moradia pressupde cidaddos com o poder politico,
autores da determinacdo dos rumos da cidade. (SILVA, 2013, p. 11).

Dessa maneira, ap0s as explanacdes feitas, fica evidente que a moradia possui um
aspecto mais amplo e a habitacdo seria uma nocdo mais restrita a0 bem imodvel. Assim, a
habitacdo seria um exemplo da materializagdo do direito a moradia; todavia, o direito @ moradia
ndo se esgota, exclusivamente, a existéncia de um imdvel.

O direito a moradia estd intimamente ligado a um padrdo de vida adequado. Dessa

forma, ndo se pode reduzi-lo a mera concepcdo de um telhado e quatro paredes, € necessario
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compreendé-lo em sua amplitude, como um direito de todas as pessoas de ter acesso a um lar,
viver em uma comunidade, desfrutar de satde fisica e mental e viver em paz, com seguranca e
dignidade com a sua familia.

Para além disso, o direito a cidade esta totalmente interligado ao direito a moradia
adequada. O Estatuto das Cidades (Lei 10.257/01) teve como objetivo regulamentar os arts.
182 e 183 da Constituicdo Federal, estabelecer diretrizes gerais da politica urbana e dar outras
providéncias atinentes ao direito a cidade. E inquestionavel que tal legislacio trouxe grande
avanco na tutela da moradia (art. 2°, 1), vez que houve uma preocupacdo do legislador em
estabelecer uma gestdo democrética das cidades (plano diretor participativo), coibir a
especulacdo imobiliaria através de mecanismo de coercdo e, sobretudo, dar enfoque ao
desenvolvimento sustentavel preservando as func@es sociais da cidade e da propriedade urbana
(art. 29).

Sobre o assunto,

O direito a cidade é concebido como um direito coletivo e ndo individual, pois
depende do exercicio de um poder coletivo para remodelar os processos de
urbanizagdo, como 0 acesso ao uso igualitario dos recursos naturais,
econdmicos, culturais e construidos presentes na cidade. J& a concepcdo de
moradia digna perpassa as condi¢des de habitualidade, 0 acesso aos servicos
de infraestrutura e equipamentos publicos no entorno da moradia e a
consideragdo das caracteristicas culturais da sociedade (KAUCHAKJE;
SCHEFFER, 2017, p. 07).

Nesta medida, através de uma politica urbana eficiente é possivel materializar um

efetivo direito a cidade e, por consequéncia, uma maior tutela do direito a moradia adequada:

Destarte, na execuc¢do da politica urbana, torna-se verdadeiro afirmar que o
meio ambiente artificial passa a receber uma tutela mediata (revelada pelo art.
225 da CF, em que encontramos uma protecdo geral ao meio ambiente como
tutela da vida em todas as suas formas, centrada na dignidade da pessoa
humana) e uma tutela imediata (que passa a receber tratamento juridico
aprofundado em decorréncia da regulamentacdo dos arts. 182 e 183 da CF),
relacionando-se diretamente as cidades, sendo, portanto, impossivel
desvincular da execucdo da politica urbana o conceito de direito a sadia
qualidade de vida, assim como do direito a satisfacdo dos valores da digni-
dade da pessoa humana e da propria vida. (FIORILLO, 2014, p. 54-55).

Nesse sentido, a tutela do direito a moradia deve ser acompanhada de uma infraestrutura
urbana. Para resolver os problemas atinentes a moradia no Brasil (déficit habitacional, moradias
precarias, segregacdo residencial, auséncia de infraestruturas bésicas, dentre outros), a politica
habitacional deve ser coordenada junto a politica urbana da cidade. E impossivel considerar
apenas a habitacdo relacionada a unidade habitacional, deve relaciona-la ao ambiente

circundante e ao planejamento urbano. Assim, pode-se entender que o direito a moradia
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adequada esta incluido no amplo conceito de direito a cidade. As politicas habitacionais s6
serdo eficazes se forem acopladas por politicas urbanas que se atentem ao problema do pre¢o
da terra (LIMA, 2020).

Somente a combinacédo de planos habitacionais e a implementacdo de instrumentos que
democratizam os direitos de uso da terra podem realmente fornecer habitacdes adequadas para
toda a populacgdo brasileira. Um dos escopos do Estatuto da Cidade e da CRFB/88 é justamente
combater o problema da segregacéo social vivenciada no Brasil. Nesse sentido, eles trazem uma
variedade de ferramentas de planejamento urbano que, se gerenciados democraticamente,
podem ajustar o mercado e 0s precgos da terra, reduzindo os custos de moradias e promovendo
uma maior oportunidade de acesso a essa garantia constitucional (LIMA, 2020).

Portanto, apos todas elucidacfes feitas, insta dizer que a execucdo de uma politica
urbana eficiente é fundamental para a concretizacdo e tutela do direito a moradia. Nessa esfera,
conforme ja reiterado, o direito @ moradia adequada é inerente a condi¢do de ser humano e,

portanto, hd um dever do Estado e da sociedade de se promover e garantir esse direito.

2.2 Funcéo social da propriedade e direito a moradia

O problema do desenvolvimento urbano e do direito a moradia no Brasil tem como
origem a sua propria ocupacdo desordenada e a Lei de Terras de 1850, a qual determinou a
compra como Unico meio de obtencdo do titulo de propriedade e estimulou ainda mais a
apropriacdo/acumulacdo de terras pelos latifundiarios detentores do poder econémico. Em
decorréncia, impossibilitou o acesso a terra pela camada mais pobre e vulneravel no Brasil
(negros, mulatos e imigrantes brancos pobres) (RIGATTO, 2013). Nesse sentido, Carvalho
afirma que:

A Lei de Terras — Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850 — tinha como objetivo
regular a estrutura agraria fundiéria, caracterizada pela ocupacéo desordenada,
e a forma de utilizacdo do solo, mas teve como consequéncia impedir o
acesso a terra através da posse pelas camadas mais pobres da populacéo
porgue estabeleceu a compra como Unica forma de acesso a terra,
abolindo as sesmarias. Determinou, ainda que fossem medidas e demarcadas
as terras possuidas por titulo de sesmaria sem preenchimento das condicoes
legais. A Lei de Terras trouxe um prejuizo ao Estado brasileiro porque, ao
definir terras devolutas a partir das terras restantes, por exclusdo das terras de
propriedade de sesmarias e de ocupacdo em virtude do pleno direito de uso,
consagrou a auséncia de dominio do Estado sobre o seu proprio territério.
Assim, a lei de 1850 ndo atingiu um dos seus objetivos basicos, que era o de
promover a demarcacao das terras devolutas ou, como se dizia na época, a
discriminacdo das terras publicas e privadas, primeiro requisito para a
consolidacdo e formacdo de um Estado-nacdo. Além do mais, endossou a
apropriagdo indevida por pessoas com grande poder politico local, acirrando
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os conflitos de terra, porque o dominio das terras devolutas passou para o
controle dos Estados-membros, o que reforcou o problema das relacBes
politicas entre os poderes local e nacional, com énfase nas praticas de
mandonismo, coronelismo e clientelismo (sem grifos no original) (apud
Rigatto, 2013, p. 433-434).

No mesmo sentido, Fernandes e Copello (2009) asseveram que:

N&o chega a ser uma novidade dizer que desenvolvimento urbano no Brasil é
marcado por um modelo excludente, no qual a informalidade e a segregagéo
socioterritorial moldam a construgdo do espaco urbano e afetam parcela
significativa da populacdo. Entre os fatores que contribuiram para tal quadro
estd um marco juridico-institucional gerador de regras elitistas e excludentes
de uso e ocupagdo do solo e, mais genericamente, a defini¢do da propria
propriedade privada. Assim, constata-se que a legislagdo contribuiu, de forma
regressiva, para a criagdo de um cenario permanente de altos pregos da terra,
especulacdo imobiliaria, desenfreada informalidade e segregacdo
socioterritorial (apud COUTINHO et al, 2014, p. 59-60).

Ademais, é cedico que os problemas urbanos de segregacdo habitacional, falta de
infraestrutura e precariedade das moradias no Brasil decorreu, principalmente, do intenso éxodo
rural nos anos de 1940 a 1980. Desse modo, Raquel Rolnik afirma que:

En menos de 40 afios (1940-1980), la poblacion brasilefia pasé de ser
predominantemente rural a mayoritariamente urbana. Este movimiento,
impulsado por la migracion de un vasto contingente de personas pobres, se
llevé a cabo en base a un modelo de desarrollo urbano que privé a los
segmentos de bajos ingresos de las condiciones basicas de urbanidad y de
insercion efectiva a la ciudad. Ademas de excluyeme, el modelo de
urbanizacion fue concentrador: 53,62% de la poblacion vive en 253
municipios con mas de 100.000 habitantes, de los cuales 80% forman parte de
los 37 grandes aglomerados urbanos del pais, de forma tal que se reproduce
permanentemente un movimiento que concentra los incrementos econémicos-
demograficos en ciertos puntos del territorio, vaciandose los demas
(ROLNIK, 2009).2

No Brasil, verifica-se que a propriedade privada € enaltecida em detrimento do interesse
social. O modelo capitalista de producdo e a especulacdo imobiliaria corroboram para uma
maior segregacéo residencial e a mercantilizacdo do espago urbano, o que resulta numa triste

realidade de milhdes de familias sem moradia ou residentes em moradias precéarias, ou seja,

3 Em traducdo livre da autora: “Em menos de 40 anos (1940-1980), a populacdo brasileira passou de
predominantemente rural para predominantemente urbana. Esse movimento, impulsionado pela migracdo de um
vasto contingente de pessoas pobres, foi realizado com base em um modelo de desenvolvimento urbano que privou
0s segmentos de baixa renda das condicGes basicas da urbanidade e da efetiva integracdo na cidade. Além de
excluir, o modelo de urbanizag&o estava concentrado: 53,62% da populagdo vive em 253 municipios com mais de
100.000 habitantes, dos quais 80% fazem parte dos 37 grandes aglomerados urbanos do pais, de forma a reproduzir
permanentemente um movimento que concentre 0s aumentos econdmico-demograficos em certos pontos do
territorio, esvaziando os demais.”
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diversas pessoas ainda se encontram a margem das politicas pablicas de desenvolvimento
urbano (ANDRADE, 2016).

Posto isso, cabe elucidar um pouco sobre o fenémeno da segregacéo residencial, como
0 proprio nome sugere, € o oposto de um ambiente inclusivo: determinado grupo étnico/social
é forcado a se agrupar e morar, geralmente de modo involuntario, em determinada &rea
especifica. De acordo com Torres, trata-se, sobretudo, de

um fendmeno relacional: s6 existe segregacdo de um grupo quando outro
grupo se segrega ou € segregado. E nesse componente relacional que as
medidas de segregacdo vao se basear, buscando medir o grau de isolamento
de um determinado grupo social em relagéo a outro (TORRES, 2004, p. 42).

Desta forma, 0 autor enfatiza a necessidade de discutir e analisar esse fendmeno para a
construcdo de politicas sociais. Assim, evidencia seis elementos que comprovam que a
segregacéo residencial contribui para o aumento e perpetuacdo do ciclo vicioso da pobreza,
quais sejam: a) méa qualidade residencial geralmente atrelada aos riscos ambientais e para a
salde; b) custos de moradia desproporcionais com a renda da populagdo; c) efeitos de uma
vizinhanca segregada (alta concentracéo de pobreza) na reducdo das oportunidades das familias
residentes no local; d) distancia entre moradia e emprego e 0s impactos no aumento de custos
e obtencdo de renda; e) a moradia em situacgdo irregular induz a um pior acesso a servigos
publicos; e f) a moradia também pode ser compreendida como um fator de geracao de renda
(TORRES, 2004).

Assim sendo, diante dos problemas urbanisticos e de moradia vivenciados no Brasil,
denota-se a relevancia da ingeréncia estatal neste setor. E imprescindivel a formulacdo e
implementacdo de politicas publicas eficazes:

Para um crescimento urbano melhor ordenado, o0 empreendimento e a gestdo
dos equipamentos de infra e de superestrututra urbana exigem grandes
investimentos, ou seja, mobilizagdo de capitais neste setor. Trata-se de uma
tarefa dificil, haja vista que o investimento realizado é de baixo retorno, sendo
o0 Estado o0 agente que assume a producgéo para criar as condi¢des de fomento,
implantacdo e gestdo dos bens de consumo coletivos. O desenvolvimento
econbmico, sobretudo nos paises subdesenvolvidos, é incrementado pelo
Estado, que atua como agente econémico, substituindo os particulares e
tomando a si a tarefa de realizar atividades consideradas importantes para o
crescimento. (LUZ SEGUNDO, 2009, p. 117)

Desta feita, ap0s breves consideracdes acerca do panorama urbano e habitacional no
Brasil, verifica-se a importancia de se analisar questfes atinentes a moradia, direito a cidade e
a propria ideia de propriedade. Nessa toada, estabelece-se uma necessidade de analisar a

propriedade a partir de sua funcdo social e ndo como um direito individual absoluto. E
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necessario despender um olhar constitucional, mormente no que tange a tutela de um minimo
existencial, ou seja, a garantia de um direito a moradia adequada. Desta forma, de inicio, é
preciso ter em mente que direito a propriedade ndo se confunde com o direito a moradia,
tampouco quando se trata de um conceito mais amplo de moradia adequada. Desta forma,
Carmona explana que:

Direito de propriedade e direito a moradia ndo se confundem, pois a moradia
é objeto de direito autbnomo, com ambito de protecdo e objetos proprios,
podendo ser requisito para a aquisicdo da propriedade, como no caso da
usucapido especial constitucional (ar. 183). Assim, o direito & moradia opera-
se como garantia a um lar adequado para proteger-se a si proprio e a sua
familia contra as intempéries, independentemente do titulo ou da forma como
se opera tal direito. (CARMONA, 2015, p. 267)

E possivel perceber que a propriedade privada ndo se limita ao art. 5°, incisos XXII e
XXI1I da Constituicao Federal de 1988. A partir do art. 1° da Constituicdo, o qual dispde acerca
dos principios fundamentais, a propriedade privada importa a concretiza¢do do fundamento da
dignidade da pessoa humana, no sentido de prover um minimo existencial ao individuo
(CORTIANO JUNIOR, 2014), ou seja, garantir condicdes minimas de sobrevivéncia que s&o
alcancadas, para além de outros mecanismos, através da propriedade privada.

Ademais, de acordo com Cortiano Jr., pela analise do art. 3°, inciso Ill, da Carta
Constitucional, que preleciona a respeito dos objetivos fundamentais da Republica, a
propriedade privada auxilia na erradicacdo da pobreza e na reducdo das desigualdades sociais
e regionais (CORTIANO JUNIOR, 2014).

Nessa perspectiva, depreende-se que a propriedade privada tem importancia
fundamental a efetivacdo de questBes relevantes da Constituicdo Federal, desde o principio da
dignidade da pessoa humana até o objetivo de mitigar a pobreza e diminuir as desigualdades
materiais.

Considerando que o direito de propriedade ndo é mais classificado como absoluto, a
funcdo social ndo constitui barreira ao seu exercicio. Isso se explica porque, consoante ao
regime democratico adotado no Brasil, a tutela de interesses dos proprietarios e dos que nao
sdo proprietarios devem ser tratados com a mesma relevancia.

Dessa forma, a compatibilizagéo entre tais interesses, configurada pela funcéo social da
propriedade, é um aspecto interno ao dominio, motivo pelo qual, caso seja descumprida a
finalidade social, o préprio direito de propriedade desaparece.

De forma complementar, Leal afirma que:

A propriedade ndo assume contornos de direito absoluto. Ainda que
considerada como direito fundamental inato a condicdo humana, a
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propriedade submete-se a diversos condicionamentos e restricbes. Muitos
decorrentes de outros direitos e principios também tutelados pelo texto
constitucional (LEAL, 2012, p. 63).

Nessa perspectiva, de maneira geral, pode-se depreender que o proprio direito a
moradia, também resguardado em texto constitucional, figura como uma hipotese de restricao
e condicionamento do direito a propriedade em situa¢fes de descumprimento da funcéo social
da propriedade, casos de desapropriacdo por utilidade publica e de regularizacdo fundiaria
urbana.

A funcéo social esta fundamentada na Constituicdo Federal de 1988 pelo art. 5°, XXIII,
o qual estabelece que “a propriedade atendera a sua fun¢do social”; pelo art. 170, III, como
principio norteador da ordem econdmica; no art. 182, caput e 82°, responsavel por disciplinar
a funcdo social na politica de desenvolvimento urbano e no art. 186, que trata da fungéo social
da propriedade rural.

Neste contexto, Paulo L6bo assevera que:

A funcéo social ¢ incompativel com a nogdo de pertencimento absoluto da
coisa a alguém, em que se admite apenas a limitacdo externa, negativa. A
funcdo social determina o exercicio e o proprio direito de propriedade ou o
poder de fato (posse) sobre a coisa. Licito é o interesse individual quando
realiza, igualmente, o interesse social. O exercicio da posse ou do direito
individual da propriedade deve ser feito no sentido da utilidade, ndo somente
para o titular, mas para todos. Dai ser incompativel com a inércia, com a
inutilidade, com a especulacdo (LOBO, 2018, p.118).

Deste modo, diante do explanado, depreende-se que a propriedade é um direito,
contudo, também gera um dever perante a sociedade de cumprimento dos seus interesses
sociais.

Para Dantas,

a valoracdo da condicdo de proprietario passa necessariamente pela
compatibilizacdo entre a sua posse e 0s designios constitucionais, ou seja, a
chamada funcdo social da propriedade pode e deve ser encarada como a
funcdo social da posse exercida pelo proprietario (DANTAS, 2015, p. 33).

O proprietario ndo pode usufruir (ou até mesmo deixar de usufruir) de forma abusiva,
deve respeitar o ordenamento juridico: normas ambientais, trabalhistas, dentre outras, para que,
inclusive, tenha seu direito a propriedade assegurado. Assim, compreende-se que o “direito de
miséria ndo ¢ uma ‘concessao graciosa’, uma forma publica e compassiva de caridade, mas um
direito oponivel ao direito de propriedade em situacdes de urgéncia social” (BENSAID, 2017,

p. 33).
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Neste interim, infere-se que ha um dever prestacional do proprietario em cumprir as
diretrizes da funcdo social da propriedade, tendo em vista que tal garantia € um corolario do
principio da dignidade da pessoa humana, que tem, dentre outros objetivos, o escopo de
protecdo de um “minimo existencial: o direito a moradia adequada. Por outro lado, cabe ao
Estado fiscalizar o devido cumprimento da funcgéo social da propriedade, sob pena, inclusive,
de desapropriacéo e de outras medidas coercitivas, conforme previsdo constitucional e Estatuto
das Cidades®.

2.3 O conteudo essencial do direito @ moradia sob a ética de Virgilio Afonso da Silva

A importancia de se compreender o contetdo essencial dos direitos fundamentais, a
partir da leitura do artigo intitulado: “O contetddo essencial dos direitos fundamentais e a
eficacia das normas constitucionais”, do autor Virgilio Afonso da Silva (VAS), é que cada
direito fundamental possui uma esséncia minima em si, o que reflete na sua aplicacdo nos casos
concretos (SILVA, 2006).

Porém, a grande dificuldade é saber até onde esse direito fundamental vai, visto a gama
de outros direitos fundamentais existentes. Neste sentido, busca-se uma aplicagéo proporcional
deste direito fundamental, sem restringi-lo demais e perder a sua caracteristica de
“fundamental”, ou deixa-lo amplo demais e abrir margem para diversas interpretacdes sem
haver certas limitacfes. Por isso, 0 autor traz as problematicas que envolvem esse contelido
essencial, sendo “(a) a analise daquilo que ¢é protegido pelas normas de direitos fundamentais;
(b) a relacéo entre o que é protegido e suas possiveis restricdes; e (c) como fundamentar tanto
o que ¢ protegido como as suas restrigoes.” (SILVA, 2006, p. 24).

Nessa toada, Canotilho defende a metodologia de uma dire¢do constitucional, uma

direcdo dos direitos sociais constitucionalmente garantidos a fim de desenvolver a melhor

4 No tocante a relacéo entre imoveis rurais, reforma agraria e descumprimento da funcéo social Rigatto (2014, p.
441-442) aduz que: “A Constituicdo de 1988 também se caracterizou pela primazia dos direitos da sociedade sobre
o0 Estado e a funcdo social nela prevista gerou o dever do proprietério de utilizar a propriedade agraria para os fins
a que se destina e que estdo expressos no texto constitucional em seu artigo 186: aproveitamento racional e
adequado do solo rural; utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente;
observancia das disposi¢des que regulam as relagcdes de trabalho; exploracdo que favorega o bem-estar dos
proprietarios e dos trabalhadores. Esse dispositivo constitucional seria suficiente para desapropriagdo de um
grande nuimero de propriedades agrarias fundiarias, todavia as desapropriacdes estdo obstadas pela indenizagao
prévia e justa devida ao proprietario rural. Ainda que indenizadas com titulos da divida agréria, é preservado o
valor real do imdvel, ou seja, seu valor de mercado, e as benfeitorias Gteis e necessarias devem ser indenizadas em
dinheiro. Tal fato obsta a reforma agraria, e a desapropriagao por interesse social perde sua finalidade, pois a Unido
ndo dispbe de verbas suficientes para a indenizagdo dos imoveis rurais desapropriados para fins de reforma
agraria”.
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aplicabilidade do nucleo essencial desses direitos e uma alternativa para lidar com situacdes
conflito (CANOTILHO, 2008). O autor conceitua 0s direitos sociais como ‘“dimensoes
constitutivas da igual dignidade social e da justiga distributiva” (CANOTILHO, 2008, p. 266).
Todavia, Canotilho (2008) demonstra a dificuldade de se concretizar os direitos sociais e
determinou trés entraves para a garantia desses direitos: 0 mercado global e a concorréncia; a
reducdo das despesas publicas e o comércio eletrdnico e as transa¢des telematicas. Em maior e
menor medida, todos esses obstaculos circundam sob o aspecto financeiro (“reserva do
possivel”), a necessidade de recursos publicos para implementacdo de politicas publicas e
posterior efetivacdo dos direitos sociais.

Os direitos sociais, positivados no texto constitucional em capitulo préprio (capitulo 11
do titulo 1), constituem uma expressdo do direito fundamental a igualdade, na medida em que
visam a reducdo das desigualdades sociais existentes. Assim dispe José Afonso da Silva, ao
conceituar os direitos sociais:

Sdao prestagBes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condicoes
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situacdes sociais desiguais. (SILVA, 2005, p. 286).

No que tange a reserva do possivel®, é necessario ter em mente que, em um momento
de austeridade fiscal, em que ha uma enorme demanda da atuacdo do Estado e maior ingeréncia
na economia, had uma intensa ressignificacdo na compreensao do ndcleo essencial dos direitos
sociais, devendo se balizar por novos critérios de razoabilidade na atuacdo Estatal de
concretizacao desses direitos. Sobre o assunto, vale citar as ponderacgdes feitas pelo autor sobre
a judicializacao dos direitos sociais, in verbis:

Os tribunais ndo podem neutralizar a liberdade de conformagéo do legislador,
mesmo num sentido regressivo, em épocas de escassez e de austeridade
financeira. Isto significa que a chamada tese da “irreversibilidade de direitos
sociais adquiridos” se deve entender com razoabilidade e com racionalidade,
pois podera ser necessario, adequado e proporcional baixar os niveis de
prestacdes essenciais para manter o ndcleo essencial do proprio direito social
(CANOTILHO, 2008, p. 266).

5 Sobre a reserva do possivel e as politicas publicas, Grinover (2008, p. 20) preleciona que: “A implementacio de
uma politica publica depende de disponibilidade financeira — a chamada reserva do possivel. E a justificativa mais
usual da administragdo para a omissao reside exatamente no argumento de que inexistem verbas para implementé-
la (...) o Judiciario, em face da insuficiéncia de recursos e de falta da previsdo or¢amentéria, devidamente
comprovadas, determinara ao Poder Publico que faca constar da proxima proposta orcamentaria a verba necessaria
a implementagdo da politica publica. E, como a lei orgamentaria ndo é vinculante, permitindo transposicéo de
verbas, 0 Judiciario ainda devera determinar, em caso de descumprimento do orgamento, a obrigagdo de fazer
consistente na implementacéao de determinada politica piblica (a construgdo de uma escola ou de um hospital, por
exemplo)”.
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Logo, a importancia da busca por essa esséncia seria, necessariamente, visando a sua
aplicacdo em relacdo as suas limitacdes e restricdes; para saber onde ha violagdo ou quando
esse direito fundamental se choca com algum outro.

De acordo com a teoria adotada por VAS, os direitos fundamentais ndo possuem
contetdo essencial definido e de carater absoluto. Se assim o fosse, tudo aquilo que ndo o
compusesse ficaria & mercé do posicionamento momentaneo de aproveitadores de acordo com
a oportunidade politica, inclusive sem que estes tivessem ao menos que defenderem seus pontos
de vista (condutas, atos, estados e posi¢es juridicas), uma vez que bastaria afirmar que se trata
de uma excecdo, ou seja, aquilo ndo estd contemplado no contetido “fechado” de determinado
direito fundamental (SILVA, 2006).

Segundo VAS, o direito fundamental sera explicitado conforme situacdes reais (suporte
fatico), pois ocorrerd o sopesamento entre direitos fundamentais conflitantes através de ampla
fundamentacéo, tendo como consequéncia um melhor delineamento (SILVA, 2006).

De acordo com a teoria do suporte fatico restrito — teoria objeto de critica do autor
Virgilio Afonso da Silva, a ponderacdo ndo afeta o conteldo essencial de um direito
fundamental, uma vez que os direitos fundamentais sdo tidos como regras gque, por sua vez,
admitem excecOes. Adotando-se o formato de regra, hd uma definicdo solidificada e bem
definida acerca do contedo essencial do direito fundamental e, portanto, a ponderagdo nédo
interfere nem afeta esse contetido essencial que seria, de certa forma, inatingivel e inviolavel.
Para a teoria de suporte fatico restrito, tem-se, também, a ideia de “limite imanente” do proprio
conteddo do direito fundamental, o que implica em uma menor abrangéncia do que seria
considerado o contetdo do direito fundamental e, por consequéncia, corrobora para a ndo
interferéncia da técnica de ponderacdo no contetdo essencial do direito fundamental (SILVA,
2006).

Por outro lado, conforme a teoria do suporte fatico amplo — teoria defendida por VAS,
a ponderacao poderéa afetar o conteddo minimo dos direitos fundamentais, a depender do caso
concreto. A titulo de exemplificagdo o referido autor conclui que:

E possivel que, em casos concretos especificos, apés a aplicacdo da
proporcionalidade e de sua terceira sub-regra, a proporcionalidade em sentido
estrito (sopesamento/ponderacdo), nada reste de um determinado direito. Por
mais que isso soe estranho e possa passar uma certa sensacao de desprotecéo,
isso apenas reflete o que ocorre em varios casos envolvendo direitos
fundamentais. Quando alguém, por exemplo, tem seu sigilo telefénico
devassado e suas conversas interceptadas, nada sobra desse direito, contudo,
para um exemplo de relativista que ndo faz essa identificagdo. Quando se
proibe a exibi¢do de determinado programa de televisdo ou a publicacdo de
determinada matéria jornalistica, também sobra pouco ou nada da liberdade
de imprensa naquele caso concreto. Quando alguém é condenado a uma pena
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de reclusdo, sua liberdade de ir e vir é aniquilada. Ou, por fim - e talvez de
forma ainda mais clara - quando alguém tem um terreno que € desapropriado,
0 seu direito, nesse caso concreto, desaparece por completo. Em diversos
casos semelhantes, por ser impossivel graduar a realizagdo de um determinado
direito, qualquer restricéo a ele é uma restrigdo total ou quase total (SILVA,
2006, p. 44).

Assim, a teoria do suporte fatico amplo compreende o direito fundamental de maneira
principioldgica (conforme teoria de Robert Alexy), em que a sua aplicacdo se dara de forma
gradual; os direitos fundamentais sdo mandados de otimizacdo e dependerdo do caso concreto
e suas situacdes faticas para determinar o seu conteudo essencial (ALEXY, 2005). Para VAS,
h& um contetdo essencial relativo, que varia conforme a norma e o caso concreto.

Nesse interim, a partir de uma conceituacdo mais ampla do direito fundamental, impde-
se um dever de fundamentacdo do Poder Publico (juizes, legisladores e administradores) que
ird restringir o direito fundamental — essa restri¢do, aqui, também €é concebida em sua forma
ampla para VAS, portanto, engloba as hipoteses de regulamentacdo e qualquer forma de
limitacdo do direito fundamental. Para o autor, todos os direitos fundamentais so restringiveis
e passiveis de limitacdo, motivo pelo qual rechaca a teoria classica defendida por José Afonso
da Silva de “eficacia plena, contida e limitada”.

Todavia, conforme a teoria elucidada por Virgilio Afonso da Silva, o limite essencial
dos direitos fundamentais sera definido a partir das variaveis do caso concreto (SILVA, 2006).

Nesse sentido, VAS afirma que: “Toda e qualquer limitacdo é decorréncia de uma
restri¢ao externa ao direito fundamental” (SILVA, 2006, p. 46). Assim, o limite essencial dos
direitos fundamentais sera definido conforme a situacdo fatica a partir da técnica de
sopesamento ou regra de proporcionalidade. Para o autor, ndo é possivel excluir, a priori,
condutas ou situacdes de determinado direito fundamental. Somente apds a analise prima facie
do conteudo de um direito fundamental, e posterior ponderacdo com a analise concreta (direito
definitivo), é que havera a possibilidade dos limites dos direitos fundamentais. Contudo, o autor
ressalta a importancia de uma fundamentacdo constitucional para restricdo deste direito
(SILVA, 2006).

Nesse sentido, é importante tecer um paralelo. Sarmento critica a defini¢do dos direitos
e garantias que compdem o minimo existencial formulado pela autora Ana Paula Barcellos
(SARMENTO, 2016). Segundo Ana Paula Barcellos,

com os olhos voltados para a propria Carta de 1988 deveria envolver trés
categorias de direitos, como efeitos necessarios do conteido minimo da
dignidade humana: educacdo fundamental, salide minima e assisténcia aos
desamparados (BARCELLOQOS, 2000, p. 182).
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Nesta senda, Sarmento rechaca a teoria de Barcellos e enfatiza a caracteristica do direito

a moradia de protecdo a dignidade humana, nos seguintes termos:

Entendo, porém, que o elenco de Barcellos é incompleto, por excluir
completamente alguns direitos umbilicalmente ligados a dignidade humana,
como a moradia. Além disso, ele é insuficiente em alguns direitos que
contempla, como na saude, cuja faceta curativa foi quase integralmente
afastada, ou na educacdo, em que ndo se abarcou a creche e pré-escola, nem
tampouco o ensino médio. Ademais, a lista esvazia uma das mais importantes
funcBes do minimo existencial, que € a de lastrear demandas que, conquanto
ligadas a dignidade humana, ndo estdo inseridas em qualquer outro direito
fundamental expressamente positivado na Constituigdo. Afinal, educacdo,
salde, assisténcia aos desamparados e acesso a justica ja estdo devidamente
contemplados em direitos especificos inseridos no catalogo da Carta de 88.
N&o vejo como definir um elenco fechado de direitos ou prestagdes
componentes do minimo existencial. Parece-me preferivel preservar a
abertura inerente a categoria, inclusive para que ela possa se estender a
necessidades béasicas cujo reconhecimento resulte de evolugdes sociais no
plano material ou cultural-valorativo (sem grifos no original) (SARMENTO,
2016, p. 1663-1664).

Destarte, de acordo com o demonstrado, o direito a moradia adequada, assim como 0s

demais direitos fundamentais, deverd ser concebido de forma ampla e, desta forma, toda e

qualquer restricdo desse direito necessita de uma fundamentacdo constitucional para tanto.

Inclusive, ndo se deve ter um elenco fechado de direitos e garantias que compdem o minimo

existencial.

Desse modo, apds analises feitas e com o escopo de se alcancar diretrizes que possam

nortear o contetido essencial do direito a moradia adequada, o Comentario n° 4 do Comité sobre

os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais conceitua uma moradia adequada, através dos

seguintes critérios:

1. Seguranca da posse: a moradia ndo é adequada se 0s seus ocupantes ndo
tém um grau de seguranca de posse que garanta a protegdo legal contra
despejos forcados, perseguicdo e outras ameacgas.

2. Disponibilidade de servigos, materiais, instalaces e infraestrutura: a
moradia ndo é adequada, se 0s seus ocupantes ndo tém &gua potavel,
saneamento basico, energia para cozinhar, aquecimento, iluminacéo,
armazenamento de alimentos ou coleta de lixo.

3. Economicidade: a moradia ndo é adequada, se 0 seu custo ameaga ou
compromete o exercicio de outros direitos humanos dos ocupantes.

4. Habitabilidade: a moradia ndo é adequada se ndo garantir a seguranca
fisica e estrutural proporcionando um espaco adequado, bem como
protecdo contra o frio, umidade, calor, chuva, vento, outras ameacas
a saude.

5. Acessibilidade: a moradia ndo é adequada se as necessidades especificas
dos grupos desfavorecidos e marginalizados nao sao levados em conta.
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6. Localizacdo: a moradia ndo é adequada se for isolada de oportunidades de
emprego, servicos de salde, escolas, creches e outras instalacfes sociais
ou, se localizados em areas poluidas ou perigosas.

7. Adequacdo cultural: a moradia ndo é adequada se ndo respeitar e levar em
conta a expressao da identidade cultural (UNITED NATIONS, 1991 apud
BRASIL, 2013, p. 13).

Desta maneira, esses critérios devem ser observados a fim de se atingir uma moradia
adequada. Entretanto, observa-se a aplicacdo do direito a moradia dependera das variaveis do
caso concreto. Por derradeiro, ressalta-se a necessidade de ndo se resumir a moradia a um bem

imdvel e compreender a importancia de sua tutela para a obtencéo de uma vida digna.
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3 ACESSO A JUSTICA: UMA VISAO MAIS AMPLA EM BUSCA DA EFETIVIDADE
DOS DIREITOS SOCIAIS ATRAVES DE UM PROCESSO CIVIL DEMOCRATICO

"Porque naquelas casas, se 0 acolhiam, se Ihe davam comida e dormida, era
como cumprindo uma obrigacdo fastidiosa. Os donos da casa evitavam se
aproximar dele, e o deixavam na sua sujeira, nunca tinham uma palavra boa
paraele. (...) Mas desta vez estava sendo diferente. Desta vez ndo o deixaram
na cozinha com seus molambos, ndo o puseram a dormir no quintal. Deram-
Ihe roupa, um quarto, comida na sala de jantar. (...) Entédo os labios de Sem-
Pernas se descerraram e ele solucou, chorou muito encostado ao peito de sua
mée. E enquanto a abracava e se deixava beijar, solucava porque a ia
abandonar e, mais que isso, a ia roubar. E ela talvez nunca soubesse que 0
Sem-Pernas sentia que ia furtar a si proprio também." (Jorge Amado —
Capitdes da Areia).

De plano, é relevante ressaltar que o Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15) foi
pensado sob a perspectiva do neoconstitucionalismo. A partir desse novo paradigma, a
aplicacdo da lei processual civil adquire uma nova interpretacdo atraves da efetiva incidéncia
das normas e principios constitucionais. E importante destacar que a metodologia juridica que
conduz & essa readequacgdo denomina-se formalismo valorativo (DIDIER JUNIOR, 2015).
Visa-se, através de um processo justo e democratico®, a efetiva atuacdo do Estado (quer seja
através da jurisdicdo ou mecanismos autocompositivos) a concretizagdo dos direitos
fundamentais e maior participacdo das partes na construcao conjunta da decisdo e do processo,
cabendo, nesse sentido, um destaque para o Principio da Cooperacao, inovacao trazida no art.
6° do CPC/15.

Sobre o assunto, acrescenta-se que

O direito ao processo justo constitui principio fundamental para organizacéao
do processo no Estado Constitucional. E 0 modelo minimo de atuacio
processual do Estado e mesmo dos particulares em determinadas situacdes
substanciais. A sua observacdo é condi¢do necessaria e indispensavel para
obtencdo de decisoes justas e para formacédo de precedentes (ARENHART;
MARINONI; MITIDIERO, 2015, p. 489).

6 O processo deve ser concebido a partir do seu escopo de efetividade. Nesse sentido, BEDAQUE (2006, p. 17),
no seu livro Efetividade do Processo e Técnica Processual, elucida que: “A radical mudanga de perspectivas
verificada nos Ultimos anos — em razdo do qué o processualista deixou de se preocupar exclusivamente com
conceitos e formas, para dedicar-se a busca de mecanismos destinados a conferir a tutela jurisdicional o grau de
efetividade que dela se espera — imp&e sejam revistas idéias concebidas a luz de outra realidade histdrica. Hoje,
pensa-se no processo de resultados. O instrumento estatal de solucéo de controvérsias deve proporcionar, a quem
se encontra em situacdo de vantagem no plano juridico-substancial, a possibilidade de usufruir concretamente dos
efeitos dessa protegdo.”
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Nesta esteira, “o processo, portanto, nao ¢ simples espécie de procedimento, ¢

instituicdo constitucionalizada (conjunto de garantias fundamentais constantes da Constitui¢éo)

regente das estruturas procedimentais preparatorias de provimentos estatais” (TEIXEIRA,

2008, p. 92).

Assim,

O ideal de justica consiste em prover ao jurisdicionado uma deciséo que, ao
mesmo tempo resulte da aplicagdo correta do Direito aos fatos, bem como
tenha se originado de um processo justo, cercado de garantias. A teoria
publicista se reveste pelo principio da cooperatividade, de forma a dialogar
com todos os participes da relagdo processual e, por consequéncia, garantir
um provimento justo e efetivo (PINHEIRO, 2015, p. 44).

Em complemento, visando a uma construcdo de uma visao processual fundada em uma

teoria constitucional e democratica, o processualista Rosemiro Pereira Leal desenvolveu a

teoria neo-institucionalista do processo (TEIXEIRA, 2008). Assim, essa teoria

compreende 0 processo, portanto, como elemento instrumentador, propulsor
e possibilitador do Estado Democratico, uma vez que é a principiologia
constitucional do processo (contraditério, ampla defesa e isonomia) que
realiza o principio da democracia ao garantir instauragdo do debate e
participacéo efetiva e direta do povo na tomada de decisdes (provimentos
jurisdicionais, administrativos e legiferantes). (TEIXEIRA, 2008, p. 92-93).

Diante disso, tendo como base o fendBmeno da constitucionalizacdo do processo e das

afirmacdes feitas, o processo deve ser compreendido enquanto um instrumento de

concretizacdo de direitos do cidaddo e ndo enquanto como um fim em si mesmo (NEVES,

2018). Deve ser concebido como um facilitador do debate, da democracia, objetivando a

emancipacao e participacdo das partes na tutela de seus direitos.

Nessa medida, vale ressaltar as ponderacg6es feitas por Humberto Theodoro Junior sobre

o tema, confira-se:

Os poderes de acesso a justica e os deveres de tutela jurisdicional integram as
garantias fundamentais proclamadas pelas Constituicdo de 1988. As leis
processuais comuns formam um arcabougo instrumental destinado a
disciplinar os aspectos procedimentais para se alcancar a tutela jurisdicional.
Mas, em virtude do principio da supremacia da Constitui¢do, sua interpretacéo
e manejo ndao podem, de modo algum, contrariar as regras e principios
tracados pela ordem constitucional. Deve-se ter sempre em mente, como ponto
de partida, a observancia das garantias constitucionais do moderno processo
justo, na medida em que insubordinar-se contra a lei ordinaria equivale a
atentar contra a propria Carta Magna (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 28).
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Feitas essas consideragdes acerca do processo civil democrético, passa-se a explanagéo
acerca do Principio Constitucional de Acesso a Justica’. O acesso a justica é indispensavel para
a concretizagio de um Estado Democratico de Direito®. A Constituicdo Federal de 1988,
inclusive, o consagrou como direito fundamental em seu artigo 5°, XXXV, in verbis:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga
a direito; (BRASIL, 1988).

Desta forma, segundo Cappelletti e Garth, 0 acesso a justica passou por trés ondas
renovatorias. A primeira refere-se ao acesso dos mais pobres ao sistema judiciario, o segundo
a representacdo dos direitos difusos e coletivos e, por fim, a terceira relaciona-se com uma
concepgdo mais ampla de acesso a justica, na qual busca-se a solugdo adequada dos litigios por
outras vias que ndo a judicial (CAPPELLETTI; GARTH, 2002).

A primeira onda revolucionaria do acesso a justica no Brasil se deu com a edi¢do da Lei
de Assisténcia Judiciaria (Lei 1.060/51) e com a estruturacdo da Defensoria Publica. A segunda
onda com a edicdo da Lei de Acdo Civil Pablica (Lei 7.347/85) e pelo Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90), ressalta-se que o Ministério Publico consolidou esse estagio de
acesso a justica no Brasil, tendo em vista que ele foi o legitimado que mais ajuizou demandas
para proteger os direitos difusos e coletivos. Entretanto, na atual terceira fase das ondas
renovatdrias, o Ministério Publico tem se reinventado na busca por meios alternativos de
resolucdo de conflitos, haja vista a lentiddo e a morosidade do Poder Judiciario (DAHER,
2017).

Atualmente, de acordo com a terceira onda renovatdria, 0 acesso a justica pode ser
conceituado como acesso ao direito. Sob esse sentido, Nathaly Campitelle Roque:

(...) se procura deslocar 0 eixo de pesquisa da protecdo estatal para a
participacdo do prdprio jurisdicionado na solugdo de seus conflitos. Nesse
sentido, compreende o estudo medidas preventivas de conflitos, baseadas no
conhecimento dos direitos pela populagdo em seu grau mais abrangente

7 “Falar em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade significa, no contexto, falar dele como algo posto
a disposicao das pessoas com vista a fazé-las mais felizes (ou menos infelizes), mediante a eliminacéo dos conflitos
que as envolvem, com decisBes justas. Mais do que um principio, o acesso a justica é a sintese de todos os
principios e garantias do processo, seja no plano constitucional ou infraconstitucional, seja em sede
legislativa ou doutrinéria e jurisprudencial. Chega-se a idéia do acesso a justica, que é o pélo metodologico
mais importante do sistema processual na atualidade, mediante o exame de todos e de qualquer um dos
grandes principios” (grifou-se) (DINAMARCO, 2013, p. 359).

8 «“Art. 1°0 A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...]” (BRASIL, 1988)
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(direito de acesso a informacdes relevante a suas decis@es particulares e de ser
informado sobre seus direitos); o direito de participar das decisdes do Estado
em relacdo a implementacdo de tais direitos, por via direta ou por
representantes (0 que pode ter carater preventivo ou repressivo, conforme o
direito posto em causa) e o reconhecimento do direito de buscar solucdo para
os conflitos existentes por meios ndo estatais (por exemplo, por mediacéo,
arbitragem ou técnicas psicolégicas, como a constelagdo familiar) (ROQUE,
2020).

Nesse estagio consensual, o jurisdicionado passa a assumir uma postura mais ativa na

solucéo de seus conflitos, na medida em que, além de ajudar a construir a deciséo judicial, pode

buscar a resolucdo extrajudicialmente através de métodos autocompositivos, junto ao

Ministério Publico, por exemplo.

Destaca-se, por oportuno, que 0 acesso a justica ndo deve ser compreendido e limitado

apenas como acesso ao Judiciario. As medidas extrajudiciais podem ser mais efetivas na

resolucéo de conflitos e tutela do direito a moradia adequada e demais direitos fundamentais.

Assim, os procedimentos extrajudiciais ndo afastam a garantia constitucional do acesso ao

Judiciario, sdo apenas novas alternativas de ‘“acesso a justica”. Nesse liame, disciplinam

Cappelletti e Garth:

Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a
funcdes sociais; que as cortes ndo séo a Unica forma de solugdo de conflitos a
ser considerada e que qualquer regulamentagao processual, inclusive a criagdo
ou o0 encorajamento de alternativas ao sistema judiciario formal tem um efeito
importante sobre a forma como opera a lei substantiva — com que frequéncia
ela é executada, em beneficio de quem e com que impacto social.
(CAPELLETTI; GARTH, 2002, p. 12).

Nessa mesma perspectiva, Daniela Olimpio de Oliveira assevera que:

Considerando a ordem neoconstitucional pelo tratamento das questdes
decorrentes de um movimento atual de desjudicializagdo dos processos e
instituicGes, com o fortalecimento de alternativas extrajudiciais de solugdo de
controvérsias (ndo considerando apenas as tradicionalmente ja conhecidas —
mediac&o e arbitragem) como também pelo fortalecimento de procedimentos
cartorarios extrajudiciais e da processualidade administrativa nas esferas
publicas de poder, evidencia-se que o Estado contemporaneo é policéntrico, e
0 acesso a justica apresenta certa polissemia na medida em que se presta a
funcGes variadas para o devido processo legal. Em qualquer aspecto, o acesso
a Justica, para que seja afirmada a sua realizacdo, merece ser analisado pelos
seus desdobramentos — acessibilidade, operosidade, utilidade e
proporcionalidade. (OLIVEIRA, 2014, p. 30).

A vista do exposto, a partir da vigéncia do CPC/15, h4a um incentivo a

desjudicializacdo dos conflitos, uma priorizacdo da consensualidade atraveés dos métodos
alternativos (adequados) de resolucgéo de conflito (MARC) — art. 3°, 82°, 83° do CPC/15, bem
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como almeja-se uma maior participacdo das partes para construcdo conjunta do processo (art.
6°, CPC/15). Assim, possibilita-se que a demanda seja concretizada de forma mais célere e
eficiente, em observancia aos demais principios processuais da celeridade, duragédo razoavel
do processo, eficiéncia, efetividade, devido processo legal.

O direito de acdo, o direito da inafastabilidade jurisdicional e o préprio acesso a justica
devem ser compreendidos a partir dos principios processuais listados, bem como devem ser
adequados as condigdes reais vivenciadas pelas partes. Sobre o assunto, Mancuso esclarece que
“muitos fatores — de ordem social, econémica e mesmo cultural (nossa cultura demandista) —
estdo a base da notéria crise numérica de processos que aflige os juizes, desola os
jurisdicionados e desprestigia a funcdo judicial do Estado brasileiro” (MANCUSO, 2008, p.
153).

Em um caso de uma demanda coletiva por transporte publico, por exemplo, a
notificacdo a Secretaria Municipal competente talvez seja uma alternativa mais eficaz do que o
préprio acesso ao Judiciario, vez que a solucdo perpassa por um ato da propria Administragdo
Publica Municipal (em que deverdo ser analisados diversos fatores, como: a disponibilidade de
recursos financeiros, possibilidade de prestacdo de servicos pela concessionaria de transporte
publico, existéncia de outras linhas de transporte que possam realizar o trajeto, entre outros).
Nesse sentido, a judicializagdo, provavelmente, serd uma via mais morosa e podera gerar
impactos ndo satisfatérios para 0 orcamento puablico municipal a longo prazo. Entretanto, diante
de determinada inércia e descaso do ente publico diante da provocacao, a judicializacdo deve
ser vista como uma possibilidade de concretizacéo dos direitos do cidado®.

Diante do demonstrado, torna-se necessaria uma reinterpretacdo do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo e acesso a justica, com vistas a ndo restringi-los somente ao Poder
Judiciario. Nesse sentido, para verificar qual o melhor método para a tutela de determinado
direito, deve-se apurar os objetivos das partes, o direito envolvido e a realidade vivenciada pela
instituicdo Judiciaria, a fim de dimensionar qual via sera mais eficaz na resolucdo da questdo e

propiciar uma maior participacdo dos envolvidos na construcdo dos seus préprios direitos

% Desta forma, apesar das diversas previsdes legais que asseguram o direito a moradia, tanto no &mbito nacional
e internacional, a efetivacdo dos dispositivos pelos entes plblicos muitas vezes é insuficiente. Tal fato tem feito
com que a sociedade acione o Judiciario a fim de garantir a concretizagdo de direitos fundamentais, e por assim
dizer, de politicas publicas que carecem de adequada implementagédo pelo Poder Executivo (PEREIRA, 2013).
Desse modo, a interferéncia do Judiciario ocorre na tentativa de conceder uma resposta a omissdo do Executivo
e assegurar uma tutela efetiva e adequada do direito a moradia.
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sociais'®. Desassociar 0 acesso a justica do acesso ao Judiciario é um importante primeiro passo
para a construcao de um acesso a justica efetivo e um Estado Democrético de Direito. O acesso
ao Judiciario esta abarcado no acesso a justica, porém, ha outras formas de se atingir a
efetividade e tutela de determinado direito, a depender das particularidades do caso concreto.
Desse modo, para a concretizacdo e acesso ao direito a moradia adequada, ainda mais
por se tratar de um direito coletivo complexo — no qual exige-se uma maior demanda
orcamentaria e ingeréncia estatal, deve-se propiciar uma maior participacdo da comunidade
destinataria desse direito bem como de determinada politica publica destinada para esse fim. O
planejamento habitacional e urbano através de instrumentos democréticos como o plano diretor
participativo, por exemplo, possibilita uma maior assertividade e eficiéncia da politica publica,
pois os problemas publicos serdo enfrentados conforme a real demanda daquela populagao.
Nesta linha, a judicializacdo das relacfes sociais nem sempre sera a solu¢do mais eficaz,
de acordo com o interesse publico!!. De forma alguma, descarta e deslegitima a protecdo dos
direitos fundamentais via Poder Judiciario. A judicializacdo deve ser vista como um mecanismo
de resolucdo de demandas latentes e mais emergenciais. No entanto, o presente trabalho visa a
obtengdo de mecanismos mais efetivos para a tutela do direito & moradia a longo prazo, com
maior planejamento e participacdo da comunidade através do auxilio e interface do Ministério
Publico. Principalmente por se tratar da tutela do direito a moradia adequada, as politicas
habitacionais devem abarcar um conjunto de infraestruturas basicas e, portanto, € preciso pensar

em resultados a médio e longo prazo.

10 «A legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional na efetivacio dos direitos fundamentais sociais
consiste no fato de que sé se pode falar em democracia fundada em igualdade material, quando os cidadéos tiverem
seus direitos sociais minimos garantidos, que lhes possibilitem o exercicio de seus direitos politicos de forma plena
e verdadeiramente democratica. E em uma Constituicdo democratica como a brasileira, o papel da jurisdicao
constitucional é o de proteger as minorias, enquanto grupos vulneraveis, e de lhes assegurar a realizagéo de
seus direitos fundamentais” (grifou-se) (BARBOZA, 2007, p. 210)

11 Na viso de Breus: “O interesse publico poderia ser classificado, como j4 afirmado, como o interesse que ndo
poderia ser objeto de transigéncia, ou seja, que ndo poderia deixar de ser satisfeito, haja vista a sua vinculagdo
direta com os valores fundamentais e, em especial com a dignidade da pessoa humana” (BREUS, 2007, p. 153).
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4 POLITICAS PUBLICAS: NOCOES INTRODUTORIAS, CONCEITOS E
JUDICIALIZACAO

"A cachorra Baleia estava para morrer. Tinha emagrecido, o pélo caira em
Varios pontos, as costelas avultavam num fundo réseo, onde manchas escuras
supuravam e sangravam, cobertas de moscas. As chagas da boca e a inchagdo
dos beicos dificultavam-lhe a comida e a bebida. (...) Entédo Fabiano resolveu
mata-la. Foi buscar a espingarda de pederneira, lixou-a, limpou-a com o
saca-trapo e fez tencdo de carrega-la bem para a cachorra nédo sofrer muito.
Sinha Vitdria fechou-se na camarinha, rebocando os meninos assustados, que
adivinhavam desgraca e ndo se cansavam de repetir a mesma pergunta: - Vao
bulir com a Baleia? (...) Baleia queria dormir. Acordaria feliz, num mundo
cheio de preas. E lamberia as mdos de Fabiano, um Fabiano enorme."
(Graciliano Ramos — Vidas Secas).

Conforme bem aduz Celina Souza, politica publica deve ser compreendida como

o campo do conhecimento que busca, a0 mesmo tempo, “colocar o governo
em a¢do” e/ou analisar essa acgdo (varidvel independente) e, quando
necessario, propor mudancas no rumo ou curso dessas agdes (varidvel
dependente). A formulacdo de politicas publicas constitui-se no estagio em
que 0s governos democraticos traduzem seus propoésitos e plataformas
eleitorais em programas e a¢fes que produzirdo resultados ou mudangas no
mundo real (SOUZA, 2006, p. 26).

De maneira mais simploria, para fins deste trabalho, as politicas publicas também
poderdo ser consideradas como “diretrizes elaboradas para enfrentar um problema publico”
(SECCHI, 2016, p. 02), geralmente associado a realizacdo dos direitos fundamentais,
especialmente no que se refere aos direitos sociais, econdmicos e culturais (direitos de segunda
geracdo). Neste artigo, delimita-se a analise do direito a moradia adequada e suas respectivas
politicas publicas.

Além disso, SOUZA (2006) destaca o perfil holistico das politicas publicas e explana
que a teoria das politicas publicas deve compreender as relagdes existentes entre o Estado,
politica, economia e sociedade.

Nesse sentido, dentre os diversos modelos de formulacédo e analise de politicas publicas,
tem-se o ciclo das politicas publicas. De acordo com Souza, “esta tipologia vé a politica publica
como um ciclo deliberativo, formado por varios estagios e constituindo um processo dinamico
e de aprendizado” (SOUZA, 2006, p. 29). Na visdo de Secchi, “o ciclo de politicas publicas é
um esquema de visualizacdo e interpretacdo que organiza a vida de uma politica publica em
fases sequenciais e independentes” (SECCHI, 2016, p. 43).

Nessa medida, Secchi subdivide esse ciclo em sete fases principais, gquais sejam:

identificacdo do problema, formacéo da agenda, formulacédo de alternativas, tomada de deciséo,
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implementacdo, avaliacdo e extingdo. E salutar destacar que, de acordo com a teoria dos atores
no processo de politica publica de Secchi, o Ministério Pablico (MP) se enquadraria como um
burocrata, um funcionario pablico que visa a promoc¢do e eficacia das politicas publicas
(SECCHI, 2016). Atentando-se as classificacdes de Downs (1967), 0 MP se caracterizaria como
“homens de Estado: sd3o burocratas leais a sociedade e ao interesse coletivo e obedientes a
traducdo de vontades politicas em acdes. Esses burocratas correspondem ao ideal weberiano de
funcionario publico” (apud SECCHI, 2016, p. 106).

Doutra parte, a intervencdo da funcdo judiciaria em politicas publicas ¢ chamada de
Judicializag¢@o de Politicas Publicas e, segundo o autor Luis Roberto Barroso, “significa que
algumas questbes de larga repercussdo politica ou social estdo sendo decididas por 6rgédos do
Poder Judiciério, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: 0 Congresso Nacional e o Poder
Executivo” (BARROSO, 2019).

Em complemento, Becattini (2013, p. 53) esclarece que:

A judicializacdo significa que questes de repercussdo politica ou social,
individuais ou coletivas, estdo sendo discutidas e resolvidas no ambito do
Judiciario, e ndo no ambito do legislativo, como proposto pela cléssica
separacdo dos poderes. Os juizes, confrontados com essas novas questdes,
passaram a assumir a condigdo de agentes politicos do Estado, inclusive
inovando os contetdos normativos.

Nessa toada, nos Gltimos anos, os tribunais tém assumido papel importante na discussao
de temas politicos e conquista de direitos, como: o reconhecimento da unido homoafetiva,
legalizagdo de aborto em casos de anencefalia, criminalizacdo da homofobia, dentre outras
relevantes vitorias.

Percebe-se entdo que se trata de um fenbmeno politico muito recorrente na
contemporaneidade e possui uma de suas explicacfes na inércia do Executivo na aplicacdo e
administracdo de politicas publicas, bem como desinteresse do Legislativo na formulacéo de
leis referentes a determinadas teméticas sociais. Nesse sentido, o Judiciario é demandado a
prestar sua atividade jurisdicional, quando um direito € ofendido ou ameacado.

Tendo iSSo em mente, acrescenta-se que:

com base na possivel intervencdo judicial na esfera administrativa para
implementacdo de politicas publicas, o processo coletivo que visa tutelar
direitos coletivos mostra-se mais adequado a esse tipo de judicializagdo, pois
atende ao escopo de tutelar direito de individuos indeterminados, tal qual a
politica pablica deve visar (CERQUEIRA, 2018, p. 92).

Por outro lado, observa-se que, na viséo de alguns, estas questdes sociais deveriam ser

decididas somente em &mbito politico pelo Parlamento, Orgéo eleito responsavel pela
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representatividade democratica. No entanto, a sociedade opta em acionar o Judiciario com o
intuito de se esquivar de uma atuacao atraves de lobbies politicos perante os seus representantes
do Legislativo (BECATTINI, 2013).

Em razdo da crise do Estado Liberal, decorrente da insuficiéncia da sustentacdo de uma
liberdade em sentido abstrato, emergiu-se a questdo da justica social. A partir de um novo
conceito de igualdade, a liberdade adquire um outro valor na sociedade, em que se impde ao
Estado a realizagdo/concretizacéo dos direitos sociais, a fim de promover condi¢fes minimas
para a garantia de uma “liberdade real” (OLIVEIRA, 2012).

Nessa medida, a judicializagdo das relagdes sociais emerge a partir do Estado Social
(Welfare State). Instaura-se um avanco na jurisdi¢do constitucional, principalmente apds o
surgimento de Constituicdes modernas analiticas:

A superacdo do paradigma positivista tornou o juiz participante do processo
de criacdo do direito, pelo reconhecimento da forga normativa dos principios
e pelo preenchimento de clausulas gerais e dos conhecimentos juridicos
indeterminados, definindo dessa forma, o alcance e o sentido da norma séo 0s
fatores que, em apertada sintese, deram nova importancia ao Poder Judiciéario.
(BECATTINI, 2013, p. 51).

Para a protecdo e garantia dos direitos sociais, exige-se uma permanente atuacdo do
Estado, com vistas a financiar subsidios e remover barreiras socioeconémicas para promover a
realizacdo de politicas publicas e programas sociais. Em consequéncia dessa nova concepcao
de direito e funcdo do Estado de promocdo social, os juizes também adquirem novas
atribuicdes, notadamente no que se refere ao controle e fiscalizagcdo do Estado no cumprimento
desse dever social perante a sociedade (CAPPELLETTI, 1999):

E manifesto o carater acentuadamente criativo da atividade judiciaria de
interpretacdo e de atuacdo da legislacdo e dos direitos sociais. Deve reiterar-
se, e certo, que a diferenca em relagdo ao papel mais tradicional dos juizes é
apenas de grau e ndo de contelido: mais uma vez impde-se repetir que, em
alguma medida, toda interpretacdo € criativa, € que sempre se mostra
inevitavel um minimo de discricionariedade na atividade jurisdicional
(CAPPELLETTI, 1999, p. 42)

Uma das principais causas do fendmeno moderno de crescimento inevitavel da
criatividade da interpretacdo judiciario seria a “revolta contra o formalismo”. O juiz era visto
como figura inanimada, “boca da lei”, apenas tinha a fun¢do de declarar o direito de forma néo
criativa com instrumentos de ldégica dedutiva. Contudo, percebeu-se que a atividade
jurisdicional envolve discricionariedade (e ndo, arbitrariedade). Ha uma necessidade de

valoracao dos resultados préaticos, faz-se uma anélise para além do aspecto estritamente formal,
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mas também com uma visdo sistémica (historia, psicologia, economia, politica, ética,
sociologia, dentre outros) (CAPPELLETTI, 1999).

No entanto, € importante frisar que Judicializacao de politicas publicas ndo se confunde
com ativismo judicial. O Ativismo Judicial trata-se de uma técnica juridica hermenéutica, na
qual confere-se uma maior discricionariedade ao magistrado para aplicagdo das normas ao caso
concreto:

essa logica de interpretacdo e aplicacdo das normas-principios permite maior
dinamismo e liberdade ao intérprete- -julgador, que ndo esta, portanto,
vinculado a declarar estritamente o que se chamava de “vontade da lei”. Na
verdade, sob a égide da proporcionalidade, podera conferir eficacia gradual de
um ou mais principios no caso concreto, realizando, em ultima analise, a
vontade da Constituicdo e das normas que veiculam direitos fundamentais, em
um processo criativo denominado ativismo judicial (BEZERRA, 2020, p. 59).

O presente trabalho ndo tem pretensGes de analisar com profundidade o ativismo
judicial, tampouco se posicionar sobre as teorias de autocontencéo judicial e deslegitimidade
do processo democratico. Trata-se apenas de uma breve contextualizacdo sobre o tema, o cerne
deste tdépico é debrucar-se sobre os impactos da Judicializacdo na esfera das politicas publicas.

Desta feita, a Judicializacdo de politicas publicas € alvo de intenso impasse e discussdo
doutrinaria. Os criticos deste fen6meno ressaltam que as relagdes sociais devem ser alvo de
discussdo no Poder Legislativo, 6rgdo que detém legitimidade democratica para propor
mecanismos de solucdo através do processo legislativo.

A ideia de incapacidade de garantia desses direitos num contexto de caréncia de
recursos financeiros ressoa entre as criticas mais persistentes referente ao Estado Social e a
tutela dos direitos sociais. Portanto, para alguns autores, esses direitos sociais “alicergam
expectativas normativas que nao mais estdo em condi¢des de garantir” (CANOTILHO, 2008,
255).

Afirmam, ainda, que a interferéncia do Judiciario apresenta verdadeira afronta ao
Principio da Separacdo dos Poderes, vez que uma decisdo que concede/implementa
determinada politica publica gera significativo impacto orcamentario, 0 que compete ao Poder
Executivo realizar esse controle.

Deste modo, no &mbito da Judicializagdo das Politicas Plblicas'?, essa problematica

comumente conhecida como “reserva do possivel” e a discussdo sobre violagdo do Principio

12 «“Revela-se inolvidavel que o administrador estd vinculado ao cumprimento das normas de ordem social, o que
resulta na obrigacdo a implementacéo das politicas publicas necessarias ao efetivo exercicio dos direitos sociais.
Logo, ndo ha discricionariedade a respeito da oportunidade ou conveniéncia da sua realizagdo, mas somente
no que diz respeito a escolha da melhor forma de cumprimento da finalidade constitucional”. (Sem grifos
no original) (OLIVEIRA, 2012, p. 97).
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da Separacdo dos Poderes somam-se aos problemas vivenciados pelo Judiciario brasileiro de
superlotacao de processos, morosidade processual, insuficiéncia de servidores, que resultam,
em sua grande maioria, numa tutela tardia e perecimento dos direitos requeridos.

Por outro lado, considerando os novos papeis do Judicidrio, mormente no que tange a
criatividade e a defesa dos Direitos Fundamentais — no ordenamento patrio, destaca-se que uma
das fungdes do Supremo Tribunal Federal é a guarida da Constituicdo Federal de 1988 e, por
consequéncia, dos direitos fundamentais nela contidos — os defensores da Judicializagéo
compreendem que, apesar dos problemas da via utilizada para a resolucao do conflito, em razéo
da inércia dos demais poderes, os cidaddos ndo podem ser preteridos e os seus direitos devem
ser devidamente resguardados e cabe ao Judicidrio ndo se omitir, sob pena de violacdo ao
Principio da Inafastabilidade da Jurisdic&o.

Contudo, dentre essa linha de defesa, na qual se situa Ada Pellegrini Grinover (2008), a
judicializacdo ndo deve ser concebida de forma ilimitada, sob pena de fortalecimento excessivo
e criacdo de um superpoder ao Judiciario, o que pode desembocar em diversos problemas para
a democracia brasileira. Portanto, torna-se necessario estabelecer alguns critérios/limites para
que a Judicializagdo ndo ocorra de forma arbitraria e desarrazoada, quais sejam: minimo
existencial, reserva do possivel e proporcionalidade®.

As acOes coletivas demonstram-se como hipéteses que priorizam o interesse publico
pela defesa de uma coletividade e, nessa medida, seriam hipoteses que, em uma andlise de
proporcionalidade, podem ser mais eficientes. Entretanto, vale lembrar que os requisitos acima
ndo podem ser analisados de forma individualizada. Principalmente, no que tange a averiguagao
do minimo existencial e observancia acerca dos impactos orcamentarios, faz-se necessario que
os envolvidos (destinatarios das politicas publicas e os drgaos publicos que propiciaram o
financiamento desses programas) possam participar ativamente das decisoes.

Assim, é neste cenario que surge a importancia do Ministério Publico (MP) como
intermediador desse conflito e fiscalizador da efetiva tutela dos direitos sociais. O MP é um
0rgdo técnico competente para oferecer esse suporte e, através da sua vertente resolutiva,
verifica-se que as tematicas podem ser resolvidas de maneira ainda mais participativa e os frutos
serdo ainda mais assertivos. Ressalta-se que essa tratativa sera melhor esmiucada nos tépicos

seguintes.

13 Nesse mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover explana que “hé limites postos a intervengio do Judicidrio em
politicas pablicas. Tais limites sdo: i. a restricdo a garantia do minimo existencial; ii. a razoabilidade da pretensdo
individual/social deduzida em face do Poder PUblico e irrazoabilidade da escolha do agente publico; iii. a reserva
do possivel” (GRINOVER, 2008, p. 28).
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50 MINISTERIO PUBLICO E AS POLITICAS PUBLICAS NO BRASIL

A bem dizer, a carestia atual entre nds € fabricada por aguela gente que de
ha muito se pbs além e acima do ideal de pétria, é a gente da finanga que vai
até a funestas guerras para ganhar dinheiro e todo o0 nosso nacionalismo
contra ela é vao e ridiculo. Para derruba-la é preciso abalar e modificar
ideais e sentimentos [...]. O mal-estar da nossa vida ndo vem da massa geral
de estrangeiros, tdo necessitada como a maioria dos nacionais; vem da
injustica das relagdes econémicas entre pobres e ricos. Cessem elas, que o
mundo serd um paraiso e a patria ficard quase sempre sendo para cada qual
o lugar em que nasceu. (Lima Barreto — O Nacionalismo).

Um dos pilares para um sistema juridico democratico e “justo” é a atua¢ao do Ministério
Publico como fiscal da lei e garantidor da ordem juridica, atualmente também concebido como
“guardido da sociedade e do direito” (MACHADO, 2013, p. 23). Nesta linha, apos a introducéo
da CRFB/88, também conhecida como Constitui¢cdo Cidadd, houve a positivacdo dos direitos
sociais no Brasil, bem como esse diploma legal foi responsavel por conferir ao Ministério
Publico carater de “instituicdo permanente, essencial a func¢do jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis” (art. 127, CRFB/88) (BRASIL, 1988).

Diante disso, vale destacar que o Ministério Publico, na defesa da ordem juridica
democrética, atuard como fiscal da lei ou custus legis (atualmente, a doutrina majoritaria adota
o termo “fiscal do ordenamento juridico”), na medida em que analisa e fiscaliza o cumprimento
das normas em determinado caso concreto, bem como promove a defesa dos direitos
fundamentais em discusséo (FUX, 2016).

Nesse sentido, de acordo com o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fuz:

O Ministério Publico é considerado uma clausula pétrea da democracia, ja que
é 0 guardido da ordem juridica e do regime democratico. Isso ocorre a partir
de um coroléario légico de facil identificacdo: se a democracia é clausula pétrea
da nossa Constitui¢do, por 6bvio, os mecanismos de defesa criados para sua
manutengdo também o devem ser, sob pena de total esvaziamento do texto
constitucional (FUX, 2016, p. 250).

Para além disso, com o advento da CRFB/88, consagrou-se a autonomia e
independéncia funcional do Ministério Publico (art. 3° da LONMP - Lei n°® 8.625/93), assim,
este 6rgdo ndo esta mais se encontra vinculado ao Poder Judiciario (Constitui¢cdo de 1967) nem
ao Poder Executivo (Emenda Constitucional de 1969) (BRASIL, 2020), além de estabelecidas

algumas garantias e prerrogativas para a persecuc¢éo de suas finalidades constitucionais.
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Nessa perspectiva, 0 Ministério Publico assume o papel de exigir do Estado, 6rgaos da
sociedade civil e mercado, o respeito aos direitos fundamentais (incluidos, aqui, os direitos
sociais e o direito a moradia adequada). De forma ainda mais efetiva, cabe ao Ministério Publico
o fomento e a fiscalizacdo de politicas publicas que garantam a concretizacdo dos objetivos
constitucionais (art. 3°, CRFB/88) (MACHADO, 2013).

Sobre a interferéncia do Ministério Publico na tutela urbanistica, Costa (2016, p. 12-13)

infere que:

No que tange a tutela da ordem urbanistica, inserida no direito ambiental, a
atuacdo do Ministério Pablico na fiscalizacdo e no acompanhamento da
reparacdo de danos eventualmente causados pelo crescimento ilegal e
desordenado das zonas urbanas tem se mostrado um instrumento eficaz contra
a omissdao do Poder Publico e de particulares que visam apenas a interesses
financeiros. Entretanto, é sabido que cada vez mais o interesse econdmico, a
falta de politicas publicas sociais, bem como a omissdo do Poder Pablico e da
prépria sociedade tem dado lugar as ocupacdes irregulares, causando enormes
prejuizos ao ambiente e a qualidade de vida da populagdo urbana.

Para além disso, ndo se pode olvidar que o planejamento de politicas publicas deve ser
feito estrategicamente para toda a comunidade, algo que os magistrados, muita das vezes, nao
estdo aptos a fazer. Assim, o Ministério Publico é demandado a fazer essa intermediacéo entre
a sociedade e as instituigdes publicas: “O Ministério Publico, por meio de agdes civis publicas
e outros instrumentos coletivos, atua como mobilizador de grupos sociais e como representante
das demandas da sociedade” (BECATTINI, 2013, p. 53).

Em complemento, Appio (2004, p. 419) elucida que:

As acgdes civis publicas e de controle concentrado da constitucionalidade das
leis assumem um carater funcional, na medida em que permitem uma
ampliacdo do espacgo tradicionalmente destinado aos atores sociais néo-
institucionalizados. Tratam-se, portanto, de instrumentos eficazes para a
amplificacdo de pretensdes politicas de grupos que hoje estdo & margem do
debate travado nas instancias formais de democracia representativa. Os
direitos coletivos ndo podem ser protegidos através de acdes individuais, razao
pela qual as agdes coletivas e de controle concentrado de constitucionalidade
sdo indispensaveis nas sociedades pds-industriais.

Desta maneira, em suma, as demandas coletivas podem ser uma proposta que melhor
prioriza o interesse publico, pois é uma forma de se ampliar o debate e trazer para a cena aquela
populacdo marginalizada pela sociedade e pelo espaco urbano.

No entanto, em situacdes especificas, 0 MP é invocado a atuar de maneira demandista
e até mesmo em causas individualizadas na tutela dos direitos dos mais vulneraveis. Sobre o
assunto, confira-se ementa do Tribunal do Estado de S&o Paulo que tdo bem exemplifica a
atuacdo do parquet na tutela do direito a moradia adequada na via judicial:
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APELACAO - Municipio de Jundiai - Aluguel-social em favor de deficiéncia
fisica (cadeirante), em quadro de extrema vulnerabilidade social e fragilidade
familiar, sem abrigo e vivendo nas ruas (com seu companheiro e um menor
impubere), pelas tristes contingéncias da vida - Legitimidade passiva da
municipalidade reconhecida, in casu, ante 0os normativos locais e federais, em
linha etioldgica e principiol6gica como os valores constitucionais de singular
protecdo a dignidade da pessoa humana, a familia e aos cidaddos em extrema
necessidade de assisténcia social - Responsabilidade compartilhada dos entes
publicos — Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS) - Provas que atestam
ser a autora deficiente fisica, incapaz para o sustento proprio e de seu filho
menor impubere, ambos em situacdo de rua - Vinculagcdo expressa da
legislagdo local (Lei Municipal n® 8.265/2014) a Lei Orgénica da Assisténcia
Social-LOAS (Lei Federal n° 8.742/93) - Municipio que, inclusive, recebe
repasse de verbas do Governo Central, de vinculagdo legal e cogente a
assisténcia aos necessitados, conforme, ainda, a vinculacdo a Politica
Nacional de Assisténcia Social-PNAS/2004 - Aplicacdo, ademais, do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia Fisica (Lei Federal n® 13.146/2015, art. 31, caput
e 82°), que impde o socorro por moradia digna/residéncia inclusiva, ante o
principio da protecdo integral, no &mbito do SUAS - Auséncia de
regulamentacéo do beneficio do aluguel-social na norma local que n&o impede
a sua concessdo, clamando para a atuagdo do Poder Judiciario na tutela do
direito ofendido - Interpretacdo extensiva sistematica e teleol6gica, bem como
aplicagdo analogica do beneficio do aluguel-social (auxilio-moradia) previsto
na Lei Municipal n®8.122/2013 (para desabrigados resultantes de catastrofes),
nela colhendo os critérios econdmicos e temporais do beneficio - Sentenga
reformada - Extingdo do feito sem julgamento do mérito afastada - Decreto de
procedéncia da demanda, com realinhamento dos efeitos da sucumbéncia -
RECURSO PROVIDO (TJSP. Apelacdo n° 0002017-67.2014.8.26.0309.
Relator Des. Vicente de Abreu Amadeu. Voto n® 11.471. Data de
Julgamento: 15/12/2015).

No caso em andlise, o Egrégio Tribunal concedeu o beneficio de aluguel social a
apelante, Sra. Regina Aparecida Pereira e determinou que a ré, a Prefeitura Municipal de
Jundiai, a incluisse nas politicas e programas de auxilio @ moradia. Na ocasido, foi levada em
consideracdo a situacdo de vulnerabilidade das pessoas com deficiéncia e a necessidade de
tutela de uma moradia digna para a apelante. Nesse caso, observa-se que deverd haver um
tratamento diferenciado, no sentido de maior protecéo e tutela da envolvida; situacéo, inclusive,
que o direito a moradia depende da concessdo de um bem imovel para habitacdo da Sra. Regina,
tendo em vista as condi¢fes especiais do caso concreto.

Portanto, diante de todo o exposto, nota-se o relevante papel do Ministério Pablico na

tutela das politicas ptblicas* e como agente transformador da sociedade (protecéo dos direitos

14 No que tange a atuacdo do MP no controle de politicas publicas, Gregdrio Assagra de Almeida esclarece que:
“Torna-se imperioso, também, que o Ministério Publico acompanhe e fiscalize a elaboragdo e o cumprimento dos
orcamentos publicos, garantindo a aplicacdo das verbas publicas necessarias para atender aos ditames
constitucionais inerentes ao Estado Democratico de Direito, especialmente os elencados no ja referido art. 3° e nos
arts. 5° e 6°, todos da CF/88. A atuacdo da instituigdo, nesse ambito, podera ser extrajurisdicional e jurisdicional.
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coletivos e do interesse publico). Nessa medida, a CRFB/88 contribuiu de maneira ainda mais
efetiva nesse sentido, inaugurando a sua vertente resolutiva, a qual serd discutida em subsecdo

seguinte

5.1 O Ministério Publico pés CRFB/88: O surgimento da vertente resolutiva

De inicio, é necessario destacar que a CRFB/88 situou o Ministério Publico entre as
funcgdes essenciais a justica. Segundo Lenna Daher (2017), foi atribuido ao 6rgéo ministerial a
funcdo de defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Portanto, a instituicdo sagrou-se guardid das liberdades publicas e do Estado
Democratico de Direito e, dessa forma, a CRFB/88 previu 0s meios e 0s instrumentos para o
membro do Ministério Publico, ndo s6 no plano judicial, mas também extrajudicialmente;
atribuindo-lhe alguns poderes instrumentais como, por exemplo, o poder investigatorio e a
titularidade da a¢do penal publica incondicionada.

Em complemento, Goulart esclarece que

De acordo com a vontade popular explicitada na Constitui¢cdo da Republica, o
Ministério Publico deve constituir-se em um dos mais importantes agentes da
vontade politica transformadora, cabendo-lhe a tarefa de definir e participar
de acbes politico-juridicas modificadoras da realidade, objetivando a
construgdo do projeto constitucional de democracia (a sociedade livre, justa e
solidaria, na qual o desenvolvimento sécio-econdmico-cultural deve estar
voltado para a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, para a reducédo das
desigualdades sociais e regionais e para a promogédo do bem de todos). Essa é
a estratégia institucional (GOULART, 2008, p. 10).

Nessa perspectiva, o papel do Ministério Publico pode ser demandista ou resolutivo.
Enquanto demandista, atua como agente processual, em demandas judiciais e, enguanto
resolutivo, atua de maneira extraprocessual (LIMA; FERREIRA, 2020).

No plano extrajurisdicional, o Ministério Publico devera acompanhar a votacdo orcamentéria, participando das
propostas de insercdo de politicas publicas especificas, socialmente necessarias, além da utilizacdo dos
mecanismos da recomendagdo e do TAC visando a realizagdo de politicas publicas a serem contempladas nos
orcamentos publicos. Podera, ainda, realizar audiéncias publicas para colher reclamacdes e propostas objetivando
o controle orcamentario. No plano jurisdicional, o Ministério Publico poderd mover a¢@es coletivas com pedidos
de tutelas especificas, especialmente o de tutela inibitoria, para garantir o cumprimento orcamentario adequado.
Contudo, a falta de previsdo orcamentaria ndo podera ser obstaculo a atuagdo do Ministério Publico, especialmente
no ambito dos direitos coletivos, inseridos na CF/88 como direitos fundamentais de aplicabilidade imediata (Titulo
11, Capitulo I, art. 5°, § 1°). Nos casos de politicas publicas especificas e socialmente necessarias, 0 Ministério
Publico tem o dever constitucional, em razdo do seu compromisso com 0s interesses sociais (art. 127, caput, da
CF/88), de atuar para garantir a sua implementacdo tempestiva e adequada” (ALMEIDA, 2008, p. .
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O Ministério Pablico resolutivo®® é aquele que atua na solucéo de conflitos sociais, no
ambito da propria instituicdo e em parceria com a sociedade, sem a necessidade de recorrer ao
Poder Judiciario, ja tdo assoberbado. A partir deste novo modelo de atuacdo, 0 Ministério
Publico tem ampliado os meios de efetivacdo de politicas publicas e de interacdo com a
sociedade, fatores imprescindiveis ao fortalecimento e & modernizagdo da propria instituigao.
N&o se trata, poréem, de agir em nome da sociedade, mas de atuar como parceiro desta,
despertando no cidad&@o a consciéncia de que pode passar de objeto de violéncia a sujeito de
transformacéo de sua prépria realidade.

Considerando a tendéncia consensual como a forma mais adequada na protecdo de
determinados direitos, 0 CNMP editou a resolucdo n® 179/2017, na qual regulamenta e
disciplina sobre o instituto do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) ou também conhecido
como Compromisso de Ajustamento de Conduta. Sobre esse instrumento, confira-se o art. 1°
da resolucdo supracitada:

Art. 1° O compromisso de ajustamento de conduta é instrumento de garantia
dos direitos e interesses difusos e coletivos, individuais homogéneos e outros
direitos de cuja defesa esta incumbido o Ministério Pablico, com natureza de
negdcio juridico que tem por finalidade a adequacdo da conduta as exigéncias
legais e constitucionais, com eficacia de titulo executivo extrajudicial a partir
da celebragdo (BRASIL, 2017).

Antes da realizacdo do TAC, é preciso instaurar um procedimento administrativo:
Noticia de Fato (NF), Procedimento Administrativo e Inquérito Civil Puablico (ICP).
Inicialmente, o ICP foi previsto na Lei 7.347/85 e posteriormente na CRFB/88, tendo como
finalidade a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos®®. E um meio de investigacdo exclusivo do Ministério Plblico e, ao final,
podera propor a acdo judicial ou propor um TAC (FAVERI; PEREIRA; OLIVEIRA, 2014).

Caso opte pela instauracdo do ICP, o parquet poderé notificar as partes envolvidas para
prestarem esclarecimentos, requisitar pericias de 6rgaos estatais, fazer recomendac6es a 6rgaos
publicos e privados para correcdo ou adaptacdo da sua conduta. Caso a recomendacdo ndo seja

acatada, poderéa ser firmado o TAC. Entretanto, inobservadas as clausulas e sobrevindo eventual

15 <O Ministério Publico resolutivo é um conceito comparativo e obtido por contraste, pois pressupde uma relagio
com a outra face da moeda: o Ministério Publico demandista. Sdo dois perfis de necessaria convivéncia, um sendo
o complemento do outro. N&o obtida a solucdo para um fato concreto pela atuacdo resolutiva ou extrajudicial,
entra em cena o perfil demandista. E vislumbrada, previamente, a ineficiéncia de uma abordagem judicial, a
atuagdo resolutiva assume importancia decisiva e prioritaria” (RODRIGUES, 2015, 144-145).

16 «Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Pliblico:

[-]

Il - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;” (BRASIL, 1988).
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descumprimento do acordo estabelecido junto ao 6rgdo ministerial, as medidas judiciais
deverdo ser tomadas (FAVERI; PEREIRA; OLIVEIRA, 2014).

Além disso, o art. 129, I11, dentre as funcGes institucionais do Ministério Publico, elenca
a promocédo da acdo civil pablica para a protecdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Nesse particular, € importante destacar, ainda, que a Lei n® 7.347/85, em seu rol previsto
no art. 5°, elenca o Ministério Publico como um dos legitimados para propor acao civil publica,
na tutela do meio ambiente (art. 5°, 1), ordem urbanistica (art. 5°, V1) e qualquer outro interesse
difuso ou coletivo (art. 5°, 1V).

Desta forma,

enquanto agente politico e legitimado mais capacitado do ponto de vista
técnico e estrutural a protecdo dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, impde-se ao Ministério Publico uma postura diferenciada na
efetivacdo da tutela desses direitos, antecipando-se, quando possivel, a
ocorréncia da conduta ilicita e prevenindo seu subsequente resultado danoso
(ZENKER, 2005, p. 122).

Assim, compreende-se que a atuacdo individual dos membros do Ministério Publico néo
mais se sustenta e deve-se adotar um novo modelo institucional que tenha como base o
compromisso com a transformacéo social, o planejamento estratégico e a eficiéncia na atuacéo
do MP, tanto na esfera jurisdicional quanto extrajudicial (ALMEIDA, 2008). Dessa forma, para
um melhor desenvolvimento estratégico e obtencdo de melhores resultados na atuacdo do
parquet, é de extrema importancia o aperfeicoamento e assessoramento técnico do 6rgao
ministerial atraves centros especializados e nucleos de estudos. Nessa medida, a titulo de
ilustracdo de importantes mecanismos de suporte do MP, vale ressaltar as agdes desempenhadas
pelas Coordenadorias, CAOs (Centros de Apoio Operacional das Promotorias de Justica e
CEAF (Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional).

Nesse sentido, infere-se que a instituicdo ministerial encontra-se em uma fase de
transicdo/evolucao que direciona a sua atuacao para o plano extrajudicial, superando-se o perfil
demandista. Nessa fase evolutival’, o Ministério Plblico busca formas alternativas de resolucdo
de conflitos, bem como a racionaliza¢do de suas atribuicdes, visando conferir maior impacto

social e efetividade nas suas acdes. No topico seguinte, analisar-se-a de que maneira essa

17 De acordo com Marcio Soares Berclaz: “O grande ponto de mudanga que a Constitui¢do trouxe na concepgio
do Ministério Publico Social passa pelo exercicio responsavel e prioritario de uma atuagdo extrajudicial efetiva
para propiciar intervences coletivas (resolutivas ou demandistas) capazes de resguardar a defesa dos interesses
coletivos mais caros a coletividade” (BERCLAZ, 2010).
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atuacdo resolutiva do MP pode promover uma maior efetividade da tutela ao direito a moradia

adequada.

5.2 A atuacao resolutiva do Ministério Publico e a tutela do direito & moradia adequada

De maneira propedéutica, € importante consolidar algumas consideracfes que foram
feitas no decorrer deste trabalho para se avancar nos debates. Primeiramente, é inegavel a
relevancia do direito @ moradia e a necessidade de sua tutela como um requisito basico para a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, CRFB/88). A moradia é um
minimo essencial para uma vida digna, ndo ha que se olvidar disso. Todavia, a realidade se
apresenta de maneira divergente, vez que ha ainda um alto déficit habitacional, problemas de
infraestrutura urbana, cenarios de segregacdo habitacional e moradias informais e irregulares
que, muitas das vezes, provocam risco a vida da populagéo local.

Nessa seara, dada a situacdo de acaso e marginalizacdo dupla pelo Poder Publico frente
a esse problema social, uma das alternativas encontradas pela populacdo ¢é acionar o Poder
Judiciario. Entretanto, conforme ja salientado, nem sempre a deciséo judicial tem condicGes de
avaliar as especificidades do caso concreto, bem como encontra entraves orgamentarios para a
sua implementagdo. Ademais, na via judicial, constata-se a impossibilidade do magistrado de
ter acesso mais proximo a demanda, o que pode resultar em uma decisao ndo muito eficaz.

Posto isso, considerando as funcdes institucionais do Ministério Publico de tutela dos
direitos sociais e coletivos, a atuacdo resolutiva do MP visa uma maior participacdo dos
envolvidos da politica publica:

A exigéncia pela ampliacdo da participagdo dos cidaddos nos processos
publicos reflete um quadro em que um maior nimero de grupos, vontades e
interesses disputam a cena publica e buscam interferir nas esferas em que sdo
tomadas as decisdes, inventando novos caminhos e arranjos politicos.

(...)

O significado politico da participacdo assim se expressa como uma forma de
tomar parte nos processos dindmicos que constituem e modificam a sociedade,
ou seja, tomar parte na sua historicidade. Com isso, o significado de
participacdo € transferido da dimensdo superficial do mero ativismo
imediatista, em geral sem conseqliéncia para o todo, para o cerne das
estruturas sociais, politicas e econémicas (CARLOS; SILVA, 2006, p. 177).

Desta maneira, a partir desse viés resolutivo do MP, ocorre uma desvinculagéo dos atos
ministeriais com o Poder Judiciario, conferindo maior autonomia da instituicdo para criar
alternativas auto compositivas para a resolucdo do problema publico. Nessa perspectiva,

0 Judiciério, para esse perfil resolutivo ministerial, assume o que sempre
deveria ter representado: a ultima ratio, a Ultima trincheira. A composicao
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prévia e extrajudicial, por parte do Ministério Publico, dos conflitos ou
eventuais violacdes a lei encontra-se inserida no plano de acdo resolutiva
como prima ratio (RODRIGUES, 2015, p. 145).

Nesse diapasdo, tendo em vista 0 novo perfil institucional democratico do Ministério
Publico - o qual busca uma maior eficiéncia, resultados e legitimidade social, “a medida que a
sociedade democrética evolui e se intensificam o sentimento democratico e os instrumentos a
sua disposig¢ao, cresce seu nivel de exigéncia em relagao ao Ministério Publico” (RODRIGUES,
2015, p. 168).

Diante disso, o estreitamento da relacdo do MP com a sociedade, através dos conselhos
municipais, associac¢ao de bairros e outros instrumentos de participagdo popular, possibilita que
as politicas urbanas sejam idealizadas de maneira a atingir os anseios daquela coletividade,

a percepcdo acerca dos resultados de uma politica urbana implementada com
participacdo popular remete ao aspecto coletivo dos beneficios, ou seja, a de
ser um meio para obter as condi¢cdes materiais de sobrevivéncia no cotidiano
das cidades para o conjunto da comunidade (CARLOS; SILVA, 2006, p. 180).

A criacdo e fortalecimento dos Conselhos Municipais de Habitacdo ¢ uma medida
necessaria para a construcao de uma solucdo mais efetiva para os problemas que envolvem o
direito a moradia, vez que a demanda sera tratada de forma local, o que possibilita que o
resultado seja mais certeiro.

Nesta esteira, depreende-se que a atuacao resolutiva do Ministério Publico, através de
resolugdes consensuais abertas ao debate publico, é uma alternativa mais eficiente para a tutela
adequada do direito a moradia, uma vez que, em grande maioria, trata-se de um problema
coletivo com diversas variaveis. Portanto, 0 MP como 6rgdo gestor e de fiscalizacdo da
implementacdo das politicas publicas, a principal funcdo que ele pode desempenhar é
justamente a intermediacdo desse debate para que a solucdo seja conjuntamente criada entre 0s

6rgdos publicos e a populacdo destinataria da acdo governamental.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O direito a moradia adequada é inerente a condicdo de ser humano e, portanto, ha um
dever do Estado e da sociedade de se promover e garantir esse direito. Desta forma, destaca-se
o direito a moradia adequada, assim como os demais direitos fundamentais, devera ser
concebido de forma ampla e toda e qualquer restricdo desse direito necessita de uma
fundamentacéo consistente que justifique tal limitacao.

A moradia ndo é sinébnimo de habitacdo e bem imdvel, a tutela a moradia adequada esta
intimamente ligada a defesa do direito a cidade, a garantia de melhores condi¢fes de acesso as
infraestruturas oferecidas pelos 6érgdos publicos, bem como a direitos essenciais para a
construcdo de uma vida digna: saneamento basico, salde, educagdo, seguranca, privacidade,
lazer, trabalho, dentre outros.

Isto posto, torna-se necessaria a implementacdo de uma politica urbana eficiente e
democrética, pois, s6 assim, serd possivel materializar um efetivo direito a cidade e, por
consequéncia, uma maior tutela do direito a moradia adequada, a qual deve se balizar nos
critérios de seguranca da posse, disponibilidade de servigos e infraestrutura, economicidade,
habitabilidade, acessibilidade, localizacédo e adequacéo cultural.

Diante disso, com o objetivo de protecdo desse “minimo existencial” que é o direito a
moradia, hd um dever prestacional do proprietario em cumprir as diretrizes da funcéo social da
propriedade, bem como cabe ao Estado fiscalizar o devido cumprimento da funcao social, sob
pena, inclusive, de desapropriagdo e medidas coercitivas, conforme previsdo constitucional e
Estatuto das Cidades.

Por outro lado, conforme evidenciado no inicio do texto, verifica-se que a hipotese
langada de que “a atuacdo resolutiva do Ministério Publico alcanca melhores resultados no
tocante a tutela da moradia adequada, na medida em que a judicializagcdo nem sempre € o melhor
mecanismo para efetivacdo dos direitos sociais, pois a tutela do direito a moradia adequada
eficiente perpassa, necessariamente, por um envolvimento dos destinatérios da politica publica
de habitacdo” mostrou-se verdadeira e comprovada no decorrer deste trabalho.

O Acesso a Justica ndao se resume ao direito de agdo e acesso ao Judiciario. A
judicializacdo deve ser vista como um mecanismo de resolucdo de demandas latentes e mais
emergenciais (ultima ratio). Principalmente por se tratar da tutela do direito a moradia
adequada, as politicas habitacionais devem abarcar um conjunto de infraestruturas basicas e,

portanto, é preciso pensar em resultados a médio e longo prazo. Nesse sentido, 0 Ministério
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Publico possui funcdo importante como intermediador dos conflitos habitacionais e fiscalizador
da efetiva tutela do direito a moradia adequada. O MP é um 6rgéo técnico competente para
oferecer suporte e, atraves da sua vertente resolutiva, verifica-se que as tematicas podem ser
resolvidas de maneira ainda mais participativa e os frutos serdo ainda mais assertivos.
Portanto, a atuacdo consensual, através da intermediacdo do Ministério Pablico, visa a
assegurar maior efetividade ao direito a moradia por meio de medidas mais céleres e concretas,
evitando o perecimento desse direito devido a morosidade da via judicial. Especialmente, por
permitir um contato mais efetivo com a realidade das demandas da populacdo através da

participacdo ativa dos destinatarios das politicas publicas de moradia.
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