DIREITO A MORADIA NO BRASIL E NA COLOMBIA: UMA PERSPECTIVA
COMPARATIVA EM FAVOR DE UM CONSTRUTIVISMO JUDICIAL

HOUSING RIGHT IN BRAZIL AND IN COLOMBIA: A COMPARATIVE PERSPECTIVE
IN FAVOR OF A JUDICIAL CONSTRUCTIVISM

VANICE REGINA LIiRIO DO VALLE'
CARINA BARBOSA GOUVEA?

RESUMO

Constitucionalismo cooperativo ¢ a palavra de ordem do século 21, e a criacdo de uma rede de
comunicacdo judicial é uma ferramenta importante para incrementar a protecdo aos direitos
humanos. Este trabalho pretende contribuir neste campo, relatando a moldura constitucional e
as principais decisdes proferidas pela Corte Constitucional Colombiana na prote¢do do direito
a moradia, num didlogo com a mesma vivéncia em terras brasileiras. A comparagdo se
justifica pela proximidade historica da transi¢ao juridico-politica em ambos os paises — 1988
no Brasil € 1991 na Colombia; bem como pela inspiragdo que a ultima obteve na Constitui¢ao
brasileira no momento de sua reorganizac¢ao institucional. A pesquisa desenvolveu-se a partir
da dupla perspectiva empirica e tedrica, objetivando identificar pontos positivos na cronica
do judicial review colombiana em matéria de moradia que favorecam a experiéncia brasileira.
Como demonstra a narrativa, clausulas constitucionais formais ndo foram o elemento chave
para o desenvolvimento jurisprudencial do na Colombia. Os resultados ali, todavia, parecem
mais solidos, embora o texto literal da Constitui¢do ndo guarnega o direito a moradia com
eficacia imediata; as decisdes sdo baseadas em pardmetros normativos, e traduzindo uma
constru¢do de sentido por agregacdo. A conclusdo aponta que essa construtivismo
jurisprudencial possa se apresentar como ferramenta mais poderosa na garantia de direitos
socioeconomicos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a moradia; Adjudicagdo judicial no Brasil e na Colombia;
Direitos socio-economicos; Ativismo; Construtivismo constitucional

ABSTRACT

Cooperative constitutionalism is the watchword in the 21st. century, and the creation of a
judicial network is an important tool to improve fundamental rights protection. This paper
intends to contribute in that field, reporting the constitutional framework and the main
decisions held by the Colombian Constitutional Court in protecting housing rights — always in
an dialogue with the Brazilian understanding in the field. The comparison is justified by the
historical proximity in the political and juridical transition in both countries — 1988 in Brazil
and 1991 in Colombia ; and also by the clear inspiration that Colombia took in the Brazilian
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Constitution at the time of their Constituent Assembly. As the narrative may show, formal
constitutional clauses were not the key element to assure some level of efficacy to the housing
right; Colombian results seems to be more solid and based in normative parameters, even
though the literal text of the constitution does not provide housing rights with immediate
efficacy. Constitutional constructivism may present itself as powerful tool in granting
socioeconomic rights — much more than the pure and simple assertion on the existence of a
housing rights provided with immediate efficacy.

KEYWORDS: Housing right; Judicial adjudication in Brazil and Colombia; Socioeconomic
rights; Constitutional constructivism

1 CONSTITUCIONALISMO COMPARATIVO: ISOLAMENTO COGNITIVO COMO
BARREIRA A APRENDIZAGEM RECIPROCA

Constitucionalismo e jurisdi¢do constitucional como caracteristicas da pratica
politica pés-moderna em Estados democraticos, ¢ ideia que ultrapassou fronteiras a partir da
experiéncia seminal havida nos Estados Unidos e mais recentemente em nagdes reorganizadas
na Africa, Asia e Leste da Europa. Essa combinagdo de elementos materializaria uma visio
candnica; “prova do coroamento da democracia em nossos tempos ¢ a crescente aceitacdo e
aplicacdo da ideia que leva a um desenho institucional que contempla ferramentas contra
majoritarias” (HIRSCHL, 2004, p.1), garantindo as minorias uma voz na deliberag@o politica
que a simples representacao nao lhes permitira.

A universalizagdo deste modelo trouxe um inesperado bonus: conflitos relacionados
com a prote¢do a direitos fundamentais sdo hoje propostos perante Cortes Constitucionais em
todo o mundo, proporcionando um ambiente rico para analise comparativa e a possibilidade
de intercAmbio de conhecimento entre estes drgdos jurisdicionais’; espago que permite que o
constitucionalismo comparativo possa se deslocar dos Textos Fundamentais para o exame de
exemplos reais na experiéncia jurisdicional deles decorrentes, criando uma rede de
conhecimento judicial (TUSHNET 2008, p. 20). Esta ¢ entendida pelas Cortes Constitucionais
como poderosa ferramenta para a construgio do conhecimento por agregagio’; e também
como pratica relevante orientada a aumentar a legitimidade e a eficacia de suas proprias

decisdes. O intercambio, conquanto desejavel, resta ainda incipiente, dificultado por barreiras

3 Zagrebelsky referindo-se ao mesmo fenémenos de trocas usa a expressdo “cosmopolitismo judiciario”
(ZAGREBELSKY, 2006, p. 1135-1151).

* Uma notavel excegdo em aceitar abordagens estrangeiras na argumentagio juridica quando se trata de direitos
humanos ¢ a dos Estados Unidos, onde ainda predomina a ideia de que qualquer tipo de intercAmbio pode
resultar em contaminagdo cultural, portanto, em algum tipo de depreciagdo da interpretacdo constitucional
americana. Sistematizar objecdes ao uso de decisdes estrangeiras como até mesmo um argumento persuasivo
(POSNER, 2004, s/p.).



que vao desde a linguagem até a estrutura processual, obices que constringem os potenciais
beneficios desta aprendizagem.

Outro bloqueio menos evidente — mas igualmente relevante — ¢ o discurso da
intolerancia, ou da superioridade nacional/cultural. Nao ¢ incomum que, em paises como o
Brasil, de cultura marcadamente eurocéntrica, as experiéncias tidas por relevantes sejam
preponderantemente aquelas que tem no Velho Continente a sua origem. As noticias sobre
uma jurisprudéncia construtiva em franco desenvolvimento pela Corte Constitucional da
Colombia seguem vagas em terra brasilis, do que decorre uma lamentavel perda do potencial
de construgdo de conhecimento da judicial network. Este artigo ¢ um esfor¢co no sentido de
quebrar o isolamento cognitivo, detalhando a concepgdo revelada em recentes decisdes
havidas na Coldmbia no tormentoso tema da efetividade do direito & moradia.

O trabalho se desenvolve a partir de dados empiricos, viabilizando inferéncias que, a
partir de uma metodologia critica-dialética das opgdes de politica judiciaria colombianas,
pretendem contribuir para o aprimoramento da prote¢do jurisdicional do direito a moradia no
Brasil. Seus diversos elementos sdo apresentadas da seguinte forma: Parte I tematiza a
relevancia do intercAmbio compreensivo acima antecipada. A parte II contempla a narrativa
do processo politico que guiou a elaboragdo da Constituigdo Colombiana. A parte III
apresenta o provimento constitucional expresso contido naquela Carta quanto ao direito a
moradia; descrevendo os meios processuais através dos quais sua violagdo pode ser submetida
a apreciacdo judicial. Na parte IV tem-se a andlise de decisdes relevantes, de modo a permitir
uma avaliagdo em concreto da aplicagdo do arcabougo normativo colombiano. Finalmente, na
Parte V tém-se andlise comparativa, concluindo em favor da estratégia do construtivismo
constitucional como mais eficaz a sua realizagdo do que a simples enunciagdo formal da

eficacia imediata do direito a moradia.

2 REDEMOCRATIZACAO NA COLOMBIA NO FINAL DO SECULO XX

As ultimas duas décadas apresentaram um numero sensivel de transi¢des politicas na
América Latina, a maioria delas resultando em novas constitui¢des’, ou em processos de

alteragdes profundas dos textos fundamentais anteriores’; experiéncias que tem sido estudadas

> Brasil foi o primeiro a adotar uma nova constitui¢io em 1988, seguido pela Colombia (1991), Paraguai (1992),
Peru (1993), Venezuela (1999), Equador (2008) e Bolivia (2009).
% Costa Rica foi a primeira a ir por esta caminho, em 1989, seguida pelo México (1992) e Argentina (1994).



como manifestacdes diferentes do chamado constitucionalismo latino americano’. A
experiéncia colombiana aproxima-se da brasileira, dado a proximidade temporal e a marcada
inspiracdo expressa da primeira pela tltima. Ambos os textos ja foram alterados por emendas
- mas essas mudancas nao subverteram os seus propositos originais.

Os dois paises se empenharam em prover uma transformacdo politica através de
negociacdo e acordo, embora tivessem experimentado sérias arbitrariedades em seus
passados recentes. A alternativa da ruptura como resposta veemente a desvios de poder
pareceu a ambos caminho perigoso, que traria sérios riscos a um fragil equilibrio institucional
duramente conquistado.

No Brasil, como se sabe, a Assembleia Constituinte foi convocada por meio da
Emenda Constitucional 26/85 enviada ao Congresso Nacional por Jos¢ Sarney nos primeiros
dias de seu mandato. A emenda concedeu poderes constitucionais aquela Casa Legislativa,
solucdo duramente criticada a época, como reveladora de ilegitimidade do processo. Apesar
das dificuldades iniciais, a deliberagdo constituinte chegou a bom termos, desenvolvida em
ambiente de delicado equilibrio entre as forcas conservadoras e as progressistas. Em 1988 foi
promulgada a Constitui¢ao Cidada, com o compromisso também de funcionar como motriz
de superacdo da exclusdo social — pior legado de violéncia deixado pelo periodo de excecao.

O cenério ndo de revela particularmente diferente na experiéncia da Colombia, que
também teve sua Assembleia Constituinte convocada através de um caminho nao
convencional, a vista da constante instabilidade politica ali instalada, tendo em conta os
conflitos armados em pleno territdrio nacional envolvendo diversas fac¢des paramilitares ou
mesmo dedicadas ao narcotrafico. S3o as negociacdes em curso para a consolidagdo de
acordos de paz com essas mesmas organizacdes paramilitares perpetradoras de violéncia
politica que propde a revisdo do texto constitucional. Datada de 1886, aquela Carta se
apresentava como pega importante na transagdo, eis que sua revisao permitiria a reinsercao na
vida politica dos movimentos rebeldes. Na fase final do governo do Presidente Virgilio Barco
alcangou-se um acordo com varias forgas rebeldes, inclusive o Movimento 19 de Abril (M19)
que gerou sua desmobilizacdo e a perspectiva de sua participagdo na vida politica
institucional. Tais esforgos foram seriamente ameacados com assassinato de trés candidatos a
presidéncia da Colombia, entre eles Luis Carlos Galdn pondo em risco o processo eleitoral
que ocorreria em 1990. A reacgdo violenta das forcas nao envolvidas no acordo (especialmente

a FARC) conduziu a um impasse, secundarizando a iniciativa de convocagdo de uma

" Analisando as caracteristicas do constitucionalismo da América Latina, consulte-se Uprimny Yepes (2011, p.
1587-1609); Valle (2012, p. 277/306); e Oliveira e Streck (2012, p. 121/149).



constituinte, seguindo incertos os rumos da busca de uma nova estabilidade politico-
institucional.

O fendmeno que finalmente causou a superagdo desta paralisia foi o deflagrar do
movimento estudantil chamado “A sétima cédula”. Avizinhava-se a elei¢do para 6 (seis)
distintos cargos legislativos; a proposta do movimento estudantil foi no sentido de que os
eleitores levassem consigo uma cédula ndo oficial — La séptima papeleta — onde se declinava
o desejo de ver convocada uma assembleia constituinte. Esta cédula oficiosa foi reproduzida
em jornais, e circulava livremente como proposta entre os cidaddaos. Respondendo a esse
apelo, 2 milhdes de colombianos (cerca de 88% dos votos) depositaram a sétima cédula nas
urnas, manifestacdo politica essa que evidenciou a inevitabilidade da convocacdo da
Assembleia Constituinte.

Dando consequéncia a essa manifestacdo, o Presidente editou o Decreto Legislativo
927 de 1990 (3 de maio) * — onde se permitia ao Poder Eleitoral acrescer nas proximas
eleicdes uma cédula onde se empreendesse finalmente a consulta a populagdo sobre o desejo
de ver convocada a Assembleia, entdo cogitada para promover uma grande reforma
constitucional. O elemento desafiador nessa consulta popular estava em que o pais vinha em
estado de sitio durante os ultimos 6 anos; o que fragilizava a possibilidade de se reconhecer a
um simples ato do poder executivo, aptidao para convocar consulta publica desse contetido. A
iniciativa foi objeto de impugnagao judicial versando especialmente sobre o vicio de forma na
sua convocacdo. Nao obstante os sensiveis aspectos envolvendo a convocatoria, o Superior
Tribunal de Justica (6rgdo revestido da competéncia na matéria a €época), em sua Sentencia
Numero 59/90 considerou o Decreto Legislativo 927 de 1990 (3 de maio) constitucional,
afirmando que a delibera¢ao que ele continha estava entre os poderes inerentes concedidos ao
Presidente pelo estado de sitio, eis que haveria uma “evidente conexdo entre a convocacgao da
Assembleia Constituinte e viabilizagdo de um caminho de superacdo da violéncia e da falta de
ordem institucional que determinou o sitio em si”.

Autorizada a consulta publica, mais uma vez o povo colombiano manifestou-se a
favor da constituinte, o que determinou a edi¢cdo de novo Decreto Legislativo —1926 de 1990
— que disciplinava o procedimento de eleicdo para os representantes daquela Assembleia e os
mecanismos de deliberagdo a nela se aplicar. Destaque-se que o governo colombiano
materializara seu acordo politico com as forcas rebeldes em topicos, que nos termos do acima

referido novo Decreto Legislativo 1926 de 1990 deveriam delimitar a deliberagao

¥ A expressio “decreto legislativo” pode ser enganosa; este ¢ um ato normativo — com certeza — mas editado pelo
poder Executivo no sistema normativo vigente na Colombia.



constituinte, que haveria de se restringir exclusivamente aqueles pontos objeto do consenso
politico.

Pela segunda vez deu-se a intervencdo do Superior Tribunal de Justica que por sua
Sentencia Numero 138/90 reafirmou seu precedente de validacdo da manifestagdo daquele que
ele identificava como poder constituinte origindrio (o povo, em consulta publica), afastando
portanto o estado de sitio como dObice a convocatoria. O Tribunal foi mais além, julgando
inconstitucionais as cldusulas daquele decreto que representavam limitagdes para os debates
na Assembleia relacionados ao pré-falado acordo politico, entendendo que a deliberagdo do
povo soberano haveria de se dar com plena liberdade

A Constituinte que se seguiu teve lugar em um ambiente pluralista, em que se
reincorporavam segmentos sociais anteriormente excluidos da vida politica (UPRIMNY
YEPES, s/d, p.3), inaugurando um processo deliberativo equilibrado, numa delicada
operagao destinada a criar os consensos possiveis.

Este ndo foi o ultimo episddio na vida constitucional colombiana — a instabilidade
politica, e a questdo recorrente da reintegracdo na vida politica daqueles que tinham sido
envolvidos com taticas violentas do passado impelem novas propostas de emenda
constitucional. Essas novas investidas, ndo obstante relevantes para a constru¢do de um
entendimento adequado quanto ao ambiente constitucional colombiano, ndo se mostram
relevantes para a apreciacdo judicial dos conflitos relacionados com os direitos

socioeconOmicos e, principalmente, direito de moradia.

2.1 Direitos fundamentais no sistema constitucional da Coldémbia

Ainda que categorias tedricas como o constitucionalismo transicional (YEH e WEN-
CHEN, 2009, p. 145-183 ¢ KHATIWADA, 2008, p. 1-17) ou de transformagao
(CHRISTIANSEN, 2010, p. 575-614; KLARE, 1998, p. 146-188 ¢ LANGA, 2006, P. 351-
360) ndo estivessem devidamente sistematizadas no inicio da década de 90, ndo podendo ser
apontados como inspiracdo para as constituicdes brasileira e colombiana; o intuito de
promover a mudanca social e superar a exclusdo apresenta-se como claro objetivo nas
referidas experiéncias politicas. De fato, o compromisso com os direitos fundamentais foi
uma estratégia escolhida pelas forgas orientadas a superagdo das desigualdades sociais para
estabelecer uma agenda focada na inclusdo, em assuntos onde, aquele tempo, ndo havia

consenso politico suficiente para permitir um provimento constitucional definitivo.



Ambas as constituigdes surgiram com uma extensa lista de direitos fundamentais,
incluindo aqueles de cariz socioecondmico; divergindo porém em aspecto muito importante,
qual seja, sua eficacia. Na Constitui¢do Brasileira, o art. 5° § 1° afirma que todo direito
fundamental ¢ dotado de eficacia imediata, comando expresso que a jurisprudéncia afirmou
também aplicavel aos de segunda dimensdo. A mais importante consequéncia desta distingao
estd em que a violagdo a qualquer deles ¢ suscetivel de apreciacdo judicial, em uma
competéncia compartilhada por todos os niveis do poder judiciario.

A Constituigdo da Colombia, diferentemente, tem uma lista expressa de direitos
providos de eficdcia imediata (art. 85)’; nenhum deles de natureza socioecondmica. Ja os
deveres de agir consignados ao poder publico em decorréncia dos direitos socioecondmicos
sdo extraidos de cldusulas gerais, como o art. 2° da Carta, que estabelece que a eficacia dos
principios e direitos enunciados ¢ um proposito essencial do Estado. Outra caracteristica
interessante daquele sistema ¢ uma clausula expressa (art. 13), que enuncia prioridade na
prestacdo de direitos fundamentais em favor dos discriminados e marginalizados, dos

reduzidos a uma condig@o pessoal que expresse manifesta vulnerabilidade.

2.2 Garantias em favor dos direitos fundamentais na Coldmbia

Em decorréncia do expressivo rol de direitos fundamentais, identifica-se No Carta da
Colombia um abrangente sistema institucional que deve funcionar em caso de infidelidade
constitucional concretizada pelos poderes politicos; e o judicidrio € apresentado como
mediador, ou mesmo principal responsavel em promover a eficidcia desses direitos
socioecondmicos.

Constitui destaque do modelo colombiano, a existéncia de um capitulo constitucional
inteiramente dedicado aos mecanismos de prote¢do e aplicacdo dos direitos fundamentais,
com ampla gama de procedimentos deles garantidores'’. O papel crucial foi reservado ao
instrumento identificado como accion de tutela, concebido para proteger direitos

fundamentais violados ou ameagados por agcdo ou omissdo das autoridades publicas (art. 86).

? Na lista contida no artigo 85 da Constitui¢do colombiana, pode-se encontrar uma gama de diferentes direitos,
como o direito a vida, prote¢do contra a tortura e tratamento cruel, personalidade, intimidade,
autodesenvolvimento, liberdade de pensamento e religido, peti¢do as agéncias publicas, trabalho, aprendizagem,
devido processo, etc., etc.

' Novos procedimentos foram introduzidos para salvaguardar diferentes tipos de direitos e interesses protegidos
pela Constituicao, incluindo um writ para ordenar as autoridades administrativas a cumprir seus mandatos legais
em situagdes especificas (Accion de Cumplimiento), (art. 86) para proteger direitos coletivos (Accion Popular),
(art. 87) assegurar os direitos de grupos sociais especificos (Accion de grupo) (art. 88) e, finalmente, o mandado
de protegado dos direitos fundamentais (Accion de tutela).(ESLAVA, 2009, p. 183-229).



,

E remédio excepcional, a ser rejeitado se qualquer outro meio judicial estiver ainda
disponivel. Esse carater subsidiario da tutela, todavia, foi rapidamente mitigado por uma
interpretagdo progressista realizada pelo Judiciario, vez que ¢ a mesma Carta que permite
também o uso da accion de tutela como um mecanismo transitorio orientado a evitar danos
irreparaveis. Foi essa a justificativa adotada pela Corte para conhecer de tutelas como meio
preventivo de uma lesdo grave ou de dificil reparacdo (Sentencia T-544/09). Um ponto deve
ser destacado: accion de tutela ndo ¢ remédio voltado exclusivamente para o Tribunal
Constitucional; pode ser apresentado diretamente por um cidaddo a qualquer juiz, ainda que
sem advogado constituido. Todavia, deflui do texto constitucional um signo de prioridade no
processamento, donde ainda que o litigio se tenha iniciado em um tribunal inferior, ele tende a
alcangar niveis mais altos de jurisdi¢do em tempo relativamente curto.

Dois outros elementos do sistema colombiano de tutela a direitos fundamentais
merecem destaque. Primeiro deles reside no fato de que esse cardter de verdadeira agdo
popular de controle dos deveres do Estado para com estes direitos determina necessariamente
uma aproximag¢do da Corte (mesmo a constitucional) com a matéria de fato de cada demanda.
Isso se diz ndo s6 porque a deliberagdo envolve tutela de direitos fundamentais, mas
especialmente porque o reconhecimento da admissibilidade em si da tutela, envolvendo a
prevencao a danos irreparaveis, ndo se poderia verificar numa perspectiva distanciada do
plano fatico havido no litigio. A par disso, outros conceitos utilizados na protecao dos direitos
de segunda dimensdo como o de conexidade entre direitos sociais e aqueles de liberdade
(Sentencia T491/92 e Sentencia T-021/95); e ainda a necessaria harmonizacao entre interesse
geral, social e individual (Sentencia C-053/01); todos eles reclamam igualmente um intenso
contato do julgador com a matéria de fato. Curioso observar que na arquitetura das decisdes
da Corte colombiana, apresenta-se sistematicamente um subtitulo relacionado exclusivamente
a enunciagdo das premissas de fato que se estabeleceram nos autos, por iniciativa das partes
ou por determinacdo judicial — o que evidencia por sua vez que a aproximacao fatica ndo se da
a partir de um relato unilateral do peticiondrio, mas sim de uma verdadeira atividade de
instru¢do judicial. Nisso hd uma substantiva diferenciacdo com o sistema brasileiro, em que a
preocupacdo em nao se transformar as Cortes Superiores em verdadeira terceira instancia

A ~ o) 11
conduz a uma preferéncia pelo ndo exame da matéria de fato .

' Diz-se aqui preferéncia e nio proibigdo, porque nio obstante a assertiva sumulada de que Cortes Superiores
ndo se destinam a andlise de matéria de fato dos conflitos oriundos da jurisdi¢do ordinaria (Verbetes n° 7 da
Stimula do STJ e 279 da Stimula do STF), ndo ¢ incomum que a seu exclusivo critério, a Corte ad quem avalie
matéria de fato, ao argumento de que esta a empreender requalificagdo juridica do ocorrido.



Segundo elemento relevante estd na circunstdncia de que, ndo obstante a
possibilidade em si do manejo da accion de tutela como verdadeira agdo individual, ndo ¢
incomum que a Corte Constitucional da Colombia retina diversas demandas dessa natureza
(dezenas, por vezes centenas delas) numa sé decisdo, estabelecendo a matriz tedrica de
enfrentamento do tema em abstrato para sé depois, caso a caso, dizer qual a prestagao
jurisdicional que cabe em favor de cada um dos demandantes nas dezenas ou centenas de
tutelas".

Destaque-se que no cotejo com a estratégia brasileira para andlise desse tipo de
litigio, a decisdo conjunta de dezenas ou centenas de acciones de tutela, embora se mostre
trabalhosa numa perspectiva estritamente operacional; viabiliza um resultado que guarda
maior aderéncia com a realidade sobre que incide. A afericdo das particularidades de cada
tutela reunida permite ao julgador conhecer com mais acuidade quais sejam os multiplos
possiveis aspectos do conflito, oportunizando igualmente uma densificacdo progressiva de seu
contetido. No sistema brasileiro do recurso repetitivo ou da repercussao geral, uma ma escolha
do recurso paradigma (que orientara toda a construcdo intelectual da Corte) pode conduzir a
um resultado inadequado como consequéncia direta de uma eventual simplificagdo no

precedente, da real complexidade fatica subjacente aquele tipo de litigio.

3 DIREITO A MORADIA NA COLOMBIA: QUADRO CONSTITUCIONAL

A principal referéncia na Constituicdo colombiana a um direito de habitacdo esta
expressa em seu art. 51'°; complementada por outra disposicio que se refere ao dever do
Estado em promover o acesso progressivo de propriedades em favor dos trabalhadores rurais
(art. 64). O direito a moradia ndo estd entre aqueles revestidos de eficacia imediata na
listagem enunciada no art. 85 da Carta Colombiana.

Para uma adequada compreensdo deste desenho constitucional de direitos, ¢ de se ter
em conta a perspectiva historica ali havida. A par dos eventuais déficits de moradia

\

relacionados a crise econdmica e outras desfuncionalidade desse modelo; na Colémbia, o

2 A titulo ilustrativo, consulte-se, Sentencia SU-360/99; precedente em que a decisio congrega dezenas de
tutelas lidando ofertada por igual numero de trabalhadores reivindicando o direito de opor-se a expulsdo de
espacos publicos.

" Artigo 51 - Cada colombiano tem direito 4 moradia adequada. O Estado estabeleceré as necessarias condigdes
para fazer esse direito eficaz, e deve promover politicas sociais orientadas a proporcionar habitacdo; sistemas
adequados de financiamento de longo prazo, e formas associativas de execucdo desses programas habitacionais.



deslocamento populacional'* e a questdo habitacional a ele associada apresenta-se como
verdadeiro efeito colateral da atuacdo dos grupos armados, e suas disputas de poder. As varias
organizagdes paramilitares que operavam (e ainda operam) no pais ha muitos anos, como
verdadeiro poder paralelo criaram uma realidade em que os conflitos armados afiguravam-se
quase rotineiros em algumas regides. Um interesse estratégico de qualquer desses grupos em
dominar alguma localidade podia determinar o abandono macico de uma pequena cidade.
Essa desocupagdo forgada podia afetar uma tnica familia, ou mesmo um cidadao individual;
bastava que este(s) se apresentasse(m) por qualquer razdo, como um desafeto ao poder
paralelo.

O resultado foi um arrasto da populagao verificado durante um longo periodo de
tempo; por vezes em enormes manifestagdes; e outras ocasides de forma silenciosa e
imperceptivel (GIRALDO, 2001, s/p). Essas caracteristicas resultaram também numa
ocultacdo do problema, escondido no cendrio amplo de uma guerra nido oficial. Tais
condi¢des determinaram uma caracteristica importante da didspora colombiana: ele impactou
todo tipo de pessoas, € ndo uma especifica etnia, religido ou grupo social, vez que a causa
principal foi simplesmente estar no caminho da guerra. Outro aspecto relevante —
consequéncia do carater multipolar do conflito armado — é que a movimentagdo atingiu
igualmente muitas regides do pais. A combinagdo desses tracos deu génese a um grupo muito
heterogéneo de vitimas, criando uma coletividade que ndo tem entre si outra identidade que
ndo terem sido atingidos pelo deslocamento. Isto tem implicagdes em sua propria capacidade
de se organizar como grupo social, a fim de exigir do Estado uma resposta adequada a essa
triste realidade, que tem também por desafio superar um déficit de pertencimento, eis que a
perda de suas raizes como resultado de uma guerra ndo-oficial os leva a serem chamados a

. . - , iy . . 1
integrar novo um ambiente que nio lhe ¢ nem familiar nem (muitas vezes) desejado'’. Essa

'* 0 fenémeno é chamado, na Colémbia, “desplazamiento”. A perfeita tradugdo deve levar em conta que o
deslocamento no pais aconteceu principalmente devido ao conflito politico entre o governo e os grupos armados,
que hé décadas pretendem conquistar o poder politico. Exilio, com certeza, ¢ uma palavra que revelaria um
fundo politico - mas ainda assim, ndo representaria corretamente o que aconteceu, porque a populagdo estava se
movendo, mas ainda dentro das fronteiras do pais. E por isso que “deslocamento” foi a palavra escolhida para ser
utilizado nesse ensaio.

> As transformagdes do sentido do desplazamiento, como bem assinalado por Cuchumbé-Holguin e Vargas-
Bejarano se refere ainda ao estado de desorientagdo, de anonimato e invisibilidade que vivem as vitimas, uma
vez que perderam suas raizes e suas relagdes sociais. Eles ndo estdo submetidos normalmente algum processo em
que haja uma iniciacdo ou acolhimento no novo estado de vida. Eles entram em um estado “/iminal” em que
foram perdidos os elementos basicos que permitiam habitar e transformar seu mundo; este se concretiza pela
perda dos meios de exercer sua profissdo, assim como seus costumes, sua cultura e em geral as relagdes sociais
que haviam estabelecido em seu mundo de origem. Assim, esta populagdo sofre um processo de segregacdo e
invisibilizagdo, ou seja, ndo passam a formar parte do novo espacgo publico social. (CUCHUMBE-HOLGUIN e
VARGAS-BEJARANO, 2008, p. 173-196).



socializa¢do envolve aproximar pessoas de diferentes origens, cultura e historia — iniciativa
que poderia resultar em mais desconforto e conflito entre eles.

Acresca-se a esse quadro particular, as situagdes tipicas de um estado de erosdo da
ordem, a saber, ocupagdo de espagos publicos e multiplicagcdo de edificagdes irregulares e em
areas de risco, tudo fruto da auséncia de uma politica publica coordenada de solugdo do
problema da moradia. Esse o quadro que a moldura normativa ja informada era chamada a

transformar.

4 O DIREITO HABITACAO NA CRONICA DA CORTE CONSTITUCIONAL DA
COLOMBIA

O anuncio da justiciabilidade em si dos direitos fundamentais no Brasil — inclusive
aquele a moradia — foi consequéncia direta da clausula constitucional contida no art. 5°, § 1°
CF, assecuratoria de sua eficacia imediata. Ja na Coldombia, como desenvolvido no subtitulo
anterior, o quadro constitucional ndo ¢ tdo claro, eis que o direito & moradia adequada foi
proclamado na Constituicdo, sem que sua eficidcia imediata se pudesse extrair da listagem

contida no art. 85 da Constitui¢do daquele pais. Proposto estava o desafio.

4.1 Direito a moradia examinado na perspectiva individual

O problema relacionado ao grau de eficdcia na protecao a moradia digna ndo tardou a
chegar a Corte colombiana, eis que nao obstante sua auséncia no rol daqueles incluidos no art.
85 da Constitui¢do; certamente eles ndo foram imaginados para figurarem como mera
clausula programatica, despida do condao de constringir condutas estatais incompativeis com
a busca de sua concretizagao.

A cronica das decisdes naquele pais indica um primeiro momento de nega¢do do
caradter fundamental do direito & moradia, qualificado como simples direito de cunho
assistencial. Isso se afirmou pela primeira vez na Sentencia No. T-251/95, em que a auséncia
de eficacia imediata foi proclamada pela Corte Colombiana que entendeu estar o referido
direito sujeito a clausula de desenvolvimento progressivo'®, submetido a uma espécie de

condi¢ao viabilizadora cuja implementagdo assistiria ao Executivo

16 o ; . ,

“Los derechos constitucionales de desarrollo progresivo, como es el caso del derecho a la vivienda, sdlo
producen efectos una vez se cumplan ciertas condiciones juridico-materiales que los hacen posibles, por lo que
en principio dichos derechos no son susceptibles de proteccion inmediata por via de accion de tutela. Asi



O primeiro avango no sentido da efetividade do direito envolve o reconhecimento da
existéncia de uma relagdo intrinseca entre a moradia digna e aqueles demais direitos
revestidos da clausula de eficicia imediata'’. A expressdo cunhada pela Corte Constitucional
alude a tutela de direitos “por conexao”, ou fesis de la conexidad; extraindo dessa relagao
verdadeiramente simbidtica entre um direito socioeconémico e outro de liberdade, a
necessaria tutela do primeiro, sem o que se teria por inevitavelmente prejudicado o segundo.

Nas decisdes seguintes a Corte Constitucional veio a proclamar o dever do Estado
em providenciar acesso a programas de habitacio'®, devido ao interesse publico no
enfrentamento do déficit habitacional e na protecdo a dimensdo da dignidade humana que
pode ser desafiada pela condigdo de desabrigado. Observe-se que a sinalizagcdo da Corte nao
envolvia reconhecer um dever especifico de entrega a todos de uma unidade habitacional”® —
mas a recomendacdo de que se construisse uma politica publica que se revelasse apta a
favorecer o acesso, seja pela entrega em si da unidade, seja inclusive pela facilitagdo do
financiamento.

O labor jurisprudencial segue com a identificagdo de dois niveis distintos de
concretizagdo do direito fundamental & moradia enunciado no art. 51 da Carta Colombiana:
primeiro deles a envolver uma prote¢do subjetiva imediata 4 moradia digna, no qual se
contém um evidente viés de justica distributiva; o segundo compreendendo as iniciativas
publicas concretas de planejamento e oferta de planos e politicas que permitam o gozo do
referido direito por todos os colombianos (Sentencia T-985/01), planos esses ja antes

afirmados como exigiveis da Administracdo. Se essa segunda parte se poderia ter por

entonces, el derecho a la vivienda digna es mas un derecho objetivo de cardcter asistencial que debe ser
desarrollado por el legislador y promovido por la administracion, de conformidad con la ley, para ser prestado
directamente por ésta, o a través de entes asociativos creados para tal fin, previa regulacion legal”.

7 “Algunos derechos no aparecen considerados expresamente como fundamentales. Sin embargo, su conexion
con otros derechos fundamentales es de tal naturaleza que, sin la debida proteccion de aquellos, estos
prdcticamente desaparecerian o harian imposible su eficaz proteccion. En ocasiones se requiere de una
interpretacion global entre principios, valores, derechos fundamentales de aplicacion inmediata y derechos
econdmicos sociales o culturales para poder apoyar razonablemente una decision judicial”.

8. “El derecho a la vivienda digna se encuentra consagrado en la Constitucion Politica. Impone al Estado la
responsabilidad de fijar las condiciones necesarias para hacer efectivo el derecho en favor de todos los
colombianos y de promover planes de vivienda de interés social, sistemas adecuados de financiacion a largo
plazo y formas asociativas de ejecucion de dichos planes.”

"% Isso textualmente se afirmou na Sentencia T-495/95 acima referida: “...este derecho de contenido social no le
otorga a la persona un derecho subjetivo para exigir en forma inmediata y directa del Estado su plena
satisfaccion, pues se requiere del cumplimiento de condiciones juridico-materiales que lo hagan posible...”. A
mesma ordem de consideragdo se tem na Sentencia T-791/04, onde trabalhando o contetido em si do direito, se
afirma: “...El derecho a la vivienda digna no comprende unicamente el derecho ha adquirir la propiedad o el
dominio sobre un bien inmueble, dicho derecho implica también satisfacer la necesidad humana de tener un
lugar, sea propio o ajeno, en donde en la mejor forma posible una persona pueda desarrollarse en unas
minimas condiciones de dignidad que lo lleven a encontrar un medio adecuado que le garantice sus condiciones
naturales de ser humano.”



subordinada em alguma medida aos recursos disponiveis e outras varidveis; o direito
assegurado pela primeira assertiva do preceito seria revestido de eficacia imediata. Distingue-
se portanto um nucleo essencial do direito, ¢ uma zona secundéria — esta sim, sujeita a
implementagado progressiva.

Essa segmentacdo, por sua vez, despertou o tema de como identificar-se as situagdes
acobertadas pela clausula revestida de eficacia; e aquelas que s6 o desenvolvimento gradual
do direito poderia solver. Passa a Corte a ocupar-se nao de definir o contetido em si do direito,
mas as situagdes em que este mereca um signo de prioridade e a prote¢do com medidas
revestias de eficacia imediata. Um primeiro esforco se tem do desenho empreendido pela
Sentencia T-958/01%°, onde se aponta as “pessoas vitimas de situagdes sociais extremas ou de
embates com a natureza” como aquelas revestidas de “debilidade manifesta”, onde se tenha a
destruicdo da base material que sustenta um projeto de vida, bem como a grave afetacdo do
tecido social ao qual pertence. Essa ideia central — vulnerabilidade extrema — foi desdobrada
ainda na afirmacgdo de signo especial de prote¢do em favor de mulheres chefes de familia
(Sentencia T-079/08) e a criangas (Sentencia T-617/95).

Interessante observar que o esfor¢o de interpretagdo se dd no sentido de estabelecer
critérios que permitam distinguir dentre um expressivo universo de destinatarios em tese da
protecdo estatal a moradia; quais sejam as hipdteses em que a agdo estatal deva se desenvolver
prioritariamente. A logica ¢ pragmatica, e tem em conta que moradia ¢ um tipo de resultado
que ndo se obtém instantaneamente; mais ainda, o que se deseja ¢ indicar ao Estado, quem
deva ser priorizado, na constru¢do de suas politicas publicas de enfrentamento de questio tao
grave de justica social, atender prioritariamente.

Relevante igualmente a compreensdo da visdo da Corte Constitucional no tema do
direito a moradia ¢ a delimitacdo que se estabeleceu a clausula genérica do interesse social,
contida em diversos preceitos da Carta Colombiana. O desenvolvimento conceitual do
convivio entre interesse geral, interesse social e interesse individual se teve por empreendido

na Sentencia C-053/01*', onde se esclareceu que nio obstante o signo de prioridade conferido

* “Estos criterios han de fungir como guia de interpretacion para enfrentar, en materia de vivienda, las
necesidades de la poblacion en situaciones de debilidad manifiesta, asi como en el reparto de los recursos
necesarios para atender la satisfaccion de los derechos econdomicos, sociales y culturales. De ahi que junto a los
programas de vivienda social y los mecanismos (adecuados) de financiacion a largo plazo, deben existir planes
para atender a quienes estdan en la situacion de extrema debilidad: desplazados y victimas de desastres
naturales.”

L «Es precisamente el cardcter juridicamente abstracto e indeterminado del concepto de interés general, lo que
ha llevado a que las constituciones liberales modernas consideren la necesidad de armonizarlo con los derechos
individuales y con el valor social que tiene la diversidad cultural. Por ello, constituye un requisito
indispensable para la aplicacion de la mdxima de la prevalencia del interés general, que el operador juridico
analice minuciosamente las particularidades de cada caso, intente armonizar el interés general con los derechos



ao interesse social pela propria Constituicdo, essa sobrevalorizagdo aprioristica ¢ de ser
harmonizada com as circunstancias do caso concreto, que podem apontar outros valores
constitucionais ou mesmo culturais que recomendem na hipdtese, uma solucdo que possa
envolver a prevaléncia do interesse individual.

Isso tem particular relevancia no debate da prote¢do ao direito a moradia, onde as
razdes apresentadas pela Administragdo Publica envolvem, muitas vezes, a proclamacdo de
um interesse geral na desocupacdo de areas publicas invadidas, ou na desconstitui¢do de
ocupagdes violadoras da ordem urbanistica ou edilicia. Essa harmoniza¢do de interesses
concorrentes — gerais e individuais — se porad portanto como especial requisito de legitimagao
a acdo publica que tem por resultado o desalijo. De outro lado, o interesse individual sempre
presente na preservacdo a moradia ndo se pde como clausula absoluta de bloqueio da acao
publica, que pode prevalecer como o comportamento constitucionalmente desejavel segundo
os objetivos perseguidos. Disso decorre que no contencioso envolvendo a moradia, o intenso
didlogo com as condigdes de fato da hipotese decorre de dois reclamos do sistema
colombiano: as caracteristicas proprias do instrumento cléssico de protecdo (accion de tutela)
e a necessidade permanente de harmonizagao entre interesse individual e coletivo.

Interessante projecao desse mesmo debate, que determinou igualmente um critério no
enfrentamento dos conflitos de moradia na Coldmbia, diz respeito as iniciativas de retomada
de bens publicos, ocupados por habitagdes das mais variadas naturezas. O conflito entre
interesse geral (na retomada do bem publico) e interesse particular daqueles que a ele
ocupavam restou definido com a afirmagdo de que aquele primeiro deve assegurar a
desocupacdo da area invadida, mas que o segundo pode oportunizar medidas de protegdo a
moradia desconstituida, se e quando haja boa fé¢ e confianca legitima a ser protegida
(Sentencia T-438/96). Assim, ndo ¢ a circunstancia objetiva da desocupagdo que gerard
automaticamente o direito a protecdo a um direito a moradia violado; mas sim a eventualidade
de que nessa desocupagdo se esteja violando um quadro de confianga protegida que se tenha
formado em favor do ocupante que tenha por sua vez, obrado em boa fé. O critério, a par de
juridicamente sustentavel, evita que a perspectiva de acesso facil a protecdo estatal ou a
prioridade nos programas de habitacdo gere uma “industria” de ocupagdes oportunistas,
subvertendo inteiramente os objetivos da preceituagdo constitucional de moradia como direito

fundamental, apto a gerar deveres de agir ao Estado.

de los particulares y, en caso de no ser posible, lo pondere teniendo en cuenta la jerarquia de valores propia de
la Constitucion”.



4.2 Direito a moradia examinado na perspectiva coletiva — controle da acdo publica na matéria

Ainda na panoramica das decisdes cunhadas pela Corte Constitucional da Colombia,
decisdo paradigmatica no campo dos direitos a moradia ¢ certamente a Sentencia T-025/04,
em que se decidiu de uma vez, 105 acciones de tutela, todas relacionadas a inadequacao ou
insuficiéncia da politica publica destinada a lidar com as pessoas deslocadas internamente por
forca das circunstancias descritas no subitem 3. Naquela decis@o, a Corte proclamou em
relagio ao trato publico da matéria o chamado de “estado de coisas inconstitucional”*,
expressdo que traduz uma incompatibilidade geral entre a politica publica em curso e os
parametros constitucionais relacionados com a promog¢do da inclusdo social, da igualdade
material e a protecdo a dignidade humana. Na decisdo, a Corte examinou argumentos de
bloqueio normalmente manejados pela Administragdo Publica — problemas orcamentarios,
constrigdes relacionadas com as prioridades maiores, etc. — afirmando a existéncia de uma
obrigagdo geral do Estado na tomada de acdo especificamente em relagdo aquele universo de
desabrigados, com a garantia de um nivel minimo de prote¢do aos atingidos, e prevencao da
regressdo no que toca as providéncias ja havidas™.

Um comentdrio adicional merece ser feito tendo em conta o ineditismo da
providéncia. No sistema judicial colombiano, o procedimento a ser observado numa “Accion
de Tutela” é regulado pelo Decreto 2.591 de 1991, que preceitua em seu art. 27>, que a Corte
pode desenvolver uma espécie de jurisdi¢do supervisora; significa dizer, manter viva a relacao
processual com o monitoramento das providencias que se desenvolvam em aten¢do ao que se
determinou. Essa supervisdo pode compreender — e no caso da Sentencia 025/04, isso assim

]25

se deu por intermédio do Auto 219/11”° — inclusive a realizagdo de audiéncias publicas de

prestacdo de informagdes por parte dos agentes estatais envolvidos, no que toca aos passos ja

** Este ndo foi exatamente a primeira vez em que o Tribunal aplicou esse conceito; como uma questdo de fato,
desde 1997, houve sete decisdes deste tipo, em uma ampla gama de assuntos, como descumprimento de
obrigacdo do Estado de afiliar numerosos funciondrios publicos ao sistema de seguranga social, a massiva
superlotacdo carceraria, a falta de protecdo dos defensores de direitos humanos e falhas no antncio de um
concurso para nomeagio de tabelides publicos.(RODRIGUEZ-GARAVITO, 2011.)

* Nao se pode desconsiderar que a questio dos atingidos pela didspora na Coldmbia estd a envolver ndo so o
provimento em si de moradia, mas de infra-estrutura, escola e assisténcia de satde nos locais provisérios em que
essas vitimas se instalaram.

** Art. 27 - Em todo o caso, o juiz ira estabelecer os efeitos de sua decisdo para o caso concreto, e ird manter a
competéncia até que o direito esteja totalmente reintegrado ou as causas da ameaga cessarem.

¥ Vale esclarecer que um “Auto” se constitui um dos procedimentos de acompanhamento que materializam a
jurisdicdo supervisora; na hipotese, o Auto 219 de 2011 envolvia o monitoramento da Sentencia T-025/04, e
determinou a realiza¢do de audiéncia publica para que a populacdo conhecesse que ja se tinha alcangado no
sentido da concretizagdo do ali decidido.



concretizados, dificuldades encontradas, e o que ainda restava ser equacionado™.

Causa estranhamento ao operador do direito brasileiro — decerto — a ideia de um
provimento jurisdicional que ndo dé de uma s6 vez fim ao litigio, e que opere formalmente
com a logica de que as providéncias podem se desenvolver por longo espaco de tempo,
exigindo a supervisdo judicial. O exercicio ali empreendido todavia implicava no
reconhecimento da inviabilidade de se proceder de uma sé vez a um equacionamento real de
um problema que continha tantas nuances sociais, econOmicas, politicas e humanas. A
experiéncia da jurisdicdo supervisora apresenta-se como uma alternativa de condugdo do
processo de implementagdo da politica publica numa arena mais transparente e controlada, a

saber, o Judiciario.

5 CONSTRUTIVISMO CONSTITUCIONAL: TRANSCENDENDO A RETORICA DA
EFICACIA IMEDIATA

Percorrida a trajetéria da experiéncia colombiana na jurisdi¢do constitucional em
favor da moradia, resta evidente que o exercicio se tem direcionado no sentido de verdadeiro
construtivismo constitucional, seja no sentido da permanente constru¢do por agregacdo dos
parametros que lhe definem o contetido; seja do necessario intercdmbio com o meio e as
circunstancias de fato para o alcance desse mesmo resultado intelectual.

Nao se pretendeu, no exercicio jurisdicional desenvolvido na Colombia, uma
enunciagdo de conteido de um direito & moradia em abstrato, que se pudesse aplicar de
maneira uniforme a todas as situagdes. Ao contrario; cada qual dos precedentes acrescentou
um detalhe a configuracdo de um problema que ¢ multifacetado, e oportunizou nova reflexao
quanto aos parametros juridicos ja definidos, e que devam seguir ainda impostos a sua
protecio’’. De outro lado, esse processo construtivista se d4 sempre a partir de uma
perspectiva em que a Corte Constitucional rememora seus precedentes, ndo so preservando a
coeréncia entre as sucessivas decisdes, mas permitindo conhecer o desenvolvimento de seu
padrdo de pensamento na matéria. Nesse particular, tém-se uma abordagem distinta daquela

empreendida pelo STF, em que muitas vezes o foco principal ¢ na solu¢do do caso em exame,

%% 0 relato da Sentencia T-025/04 e de suas distintas providéncias de seguimento evidencia um acompanhamento
permanente das medidas adotadas pelo governo em cumprimento a ordem judicial, compreendendo desde
politicas publicas, financiamento e outras dificuldades. (RODRIGUEZ-FRANCO, 2010).

*7 Inevitavel a associagdo entre a metodologia de construgdo do sentido constitucional do direito a moradia
empreendida pela Corte Constitucional na Coldmbia, e a metafora utilizada por Dworkin (1999, p. 275-276), no
que toca a interpretacdo, do “romance em cadeia”; onde num grupo de autores (juizes), cada um interpreta os
capitulos que recebeu (precedentes ja constituidos) para escrever um novo capitulo (decisdo) que € entdo
acrescentado ao que recebe o romancista seguinte.



sem esta valorizacao do historico de desenvolvimento do contetido do direito pela Corte.

5.1 Enunciacdo progressiva dos parametros de delimita¢do do contetido do direito

Como consequéncia direta de seu proprio sistema judicial, no Brasil, o litigio
relacionado a direitos socioecondmicos — e habitacdo ndo ¢ exceg¢do — pode ser veiculado por
acOes judiciais individuais ou coletivas. Somando a isso a eficdcia imediata reconhecida aos
direitos fundamentais, tem-se um ambiente onde o STF tem a possibilidade de fazer uma
abordagem mais ampla, desenhando as linhas principais sobre o conteudo do direito e os
parametros a serem utilizados para avaliar sua possivel violagdo —especialmente quando esse
direito fundamental tem status constitucional, como se d4 com a moradia. Essa amplitude
potencial do controle se tem por reforgada pela afirma¢do do STF quanto a sua aptidao
institucional para controlar politicas publicas, tarefa que exige macro analise do programa de
acio publica que se esteja desenvolvendo neste campo™.

Apesar da proclamacdo da justiciabilidade dos direitos sociais, incluindo os direitos
de habitagdo — o STF ndo tem se dedicado a estabelecer pardmetros sobre a definicdo em si do
conteudo abstrato de tal direito; nem tem investido esforcos no delineamento das principais
caracteristicas que devam ser seguidas por uma politica publica concretizadora daquele mister
constitucional. A técnica mais utilizada pelo STF ¢ a simples proclamagdo da
(in)compatibilidade de um provimento legal que possa ter alguma implicagio com o
compromisso constitucional na protecdo dos direitos de habitacdo, definindo um tipo de zona
de certeza negativa™. Aqui e ali se identifica também a afirmacéo da eficdcia imediata, como
consequéncia de seu carater de direito social — mas sem qualquer elemento adicional a essa
tese que antes se estabeleceu em género, quanto aos direitos fundamentais de segunda
dimensdo. Como resultado, o assim chamado controle de politicas publicas em direito a
moradia ndo ¢ instrutivo ou pedagdgico; mas meramente corretivo, numa relacdo nao-
dialégica entre a Corte e a Administragcao Publica.

De outro lado, como a violagdo ao direito fundamental a moradia € tutelavel por toda

¥ Aludindo expressamente & possibilidade de empreender o Judiciario ao controle de politica publicas, inclusive
formulando-as, cite-se o conhecido precedente firmado no RE 410715 AgR. A mengdo expressa ao direito a
moradia veio a se dar em decisdo bem mais recente, no ARE 639337.

* Um exemplo desse tipo de estratégia pode ser encontrado no RE 407688, em que o Tribunal declarou a
constitucionalidade de um dispositivo legal que permita que uma propriedade herdada seja apropriada por
alguém que consta como fiador em um contrato, a ser atingido pelo embargo. Esse mesmo tipo de decisdo pode
ser apresentada pelo Superior Tribunal de Justica, ao examinar exatamente, a constitucionalidade das leis
nacionais que regem qualquer aspecto da propriedade, e como ela pode ser contestada por qualquer determinacgao
legal ou judicial.



a estrutura do Judicidrio, o resultado ¢ a aplicacdo de critérios os mais diversificados, pelos
milhares de juizes por todo o pais que se vem confrontados com a realidades variadas: alguém
que perdeu a moradia; alguém que nunca teve moradia; ou, ainda, alguém que embora ja
tenha um teto sobre sua cabeca, este encontra-se em situagdo de risco ou em vias de desalijo.

Esse caminho adotado pelo STF se apresenta especialmente duvidoso quando se leva
em consideragdo o fato de que a mesma Corte Constitucional brasileira afirma que cada
direito fundamental tem um nticleo minimo que deve ser judicialmente protegido®’. Essa
proclamacao leva ao reconhecimento inevitavel de que, ndo obstante a previsao constitucional
de que os direitos fundamentais sdo revestidos de eficacia imediata, hd uma diferenciag¢do que
deve ser feita entre seu nucleo essencial e seus elementos periféricos. Tal delimitagdao haveria
de se refletir, por sua vez, no conteudo dos deveres estatais € nos mecanismos de prote¢ao
jurisdicional.

A Colombia, como ja demonstrado; a partir do reconhecimento de um duplo nivel de
protecdo ao direito a moradia, dedicou-se a identificagdo das hipoteses de priorizacdo no seu
atendimento que defluiriam do proprio sistema constitucional. A vulnerabilidade, naquele
sistema, revela-se o ponto de partida, na forma do art. 13 da Constitui¢do colombiana; mas ¢é
evidente que essa mesma clausula, por sua vez extremamente abrangente, reclama
desenvolvimento, e a identificacdo das hipdteses que exigiriam o signo de prioridade estatal.
Com isso, ¢ possivel o desenho de uma politica publica pautada por um principio de igualdade
— ¢ ndo pela simples circunstancia de seus destinatirios terem alcangado primeiro uma
prestagdo jurisdicional favoravel.

Observe-se que essa parametrizacdo empreendida pela Corte Constitucional, a par de
orientar o desenvolvimento de politicas publicas; facilita o enfrentamento judicial dos
conflitos, na medida em que o magistrado oficiante podera ter na caracterizagdo das hipoteses
ja assentadas como revestidas de prioridade constitucional, uma presun¢do em favor a

protecdo ao direito.

5.2 Tornando forte um direito fraco pela via do construtivismo constitucional

Estd-se agora em condigdes de apontar o paradoxo sugerido pelo percurso da

experiéncia colombiana: ndo obstante o cardter aparentemente mais “forte” do direito a

%% Esse tipo de assertiva ja se teve no STF em relagdo a direitos politicos (ADC 29); a liberdade profissional (RE
511961); ao dever estatal de promocgao de assisténcia materno-infantil (RE 581352), dentre varios outros.



moradia na Constituicdo brasileira posto que revestido de eficacia imediata; fato ¢ que a
protecdo judicial pelos Tribunais Superiores estd sendo realizada em abordagem
verdadeiramente minimalista. Essa ¢ uma curiosa divergéncia da tese de Tushnet (2008), que
contrapde dois modelos: direitos fortes e tribunais fracos ou direitos fracos e tribunais fortes.
No Brasil, o direito a moradia pode ser qualificado inicialmente como direito forte, eis que
revestido de eficicia imediata, o que haveria de lhe permitir o exercicio imediato, e na
resisténcia a isso pelo Poder Publico, a tutela pela via jurisdicional. Na realidade, ele ndo se
apresenta como tal, devido a falta de densidade na cldusula constitucional correspondente, que
ndo esclarece qual seja o agir estatal que a dimensao objetiva desse mesmo direito reclame.

O que lhe falta em eficacia concreta (e ndo puramente afirmada no campo normativo)
por sua vez apontaria para uma jurisdicdo forte, que complementasse sua delimitagdo
definindo-lhe o conteudo. Afinal, os tribunais brasileiros tém autoridade geral para determinar
o que a Constitui¢do significa, por meio de interpretagdes constitucionais igualmente oficiais
e vinculantes aos outros poderes’'. Uma vez mais, o que se tem no plano concreto ¢ que os
conflitos envolvendo direito a moradia ndo tem sido enfrentados com essa perspectiva que
valorize o acertamento de seu conteudo, ou menos ainda, critérios de priorizagdo aplicaveis ao
atendimento pelo Estado. Ao contrario, as decisdes judiciais normalmente limitam-se a
outorga de uma prestacdo especifica para o caso individual (normalmente, uma prestagao
financeira substitutiva), perdendo-se a oportunidade para a analise das interconexdes que ele
ha de guardar com outros direitos fundamentais ou condutas igualmente valorizadas pela
Constituicdo como o ideario de solidariedade social, um principio de auto responsabiliza¢ao
numa perspectiva de subsidiariedade horizontal, e a coibi¢do ao comportamento antissocial.

O que se tem na cronica forense, ¢ um a simplificacdo do fendmenos sociais que o
direito em causa pretende combater; assumindo como verdade que todas as hipoteses que
levam a auséncia de moradia traduzem uma mesma condicdo merecedora de prote¢ao
(vulnerabilidade) e que deva ser atendida num critério de first come, first served.

Mesmo as decisdes de primeiro grau, nos Tribunais Estaduais, mais proximos a
realidade fatica dos problemas, ainda que envolvam a garantia de prestagdes pecuniarias (no
Municipio do Rio de Janeiro, a outorga de “aluguel social” é a panaceia dos conflitos de
moradia); em verdade ndo enfrentam o problema em si do desabrigo como mal endémico nas
grandes cidades. A outorga da prestagdo pecuniaria revela-se mais simples do ponto de vista

operacional — afastando questdes tormentosas relacionadas ao onde e como construir moradias

3 TUSHNET, Mark. Alternative forms of judicial review. Michigan Law Review, v. 101, p. 2781-2802, 2003.



populares nos grandes centros urbanos. Todavia, essa ¢ uma abordagem que passa ao largo
das questdes centrais nos conflitos de moradia, como o imperativo da remog¢ao de populagao
das areas de risco; das invasdes a areas privadas; dos loteamentos irregulares e da reiteragao
dessas mesmas condutas por individuos ja antes removidos, € que reincidem nos mesmos
padrdes de ocupacgao irregular. A ordem de entrega de prestacdo pecunidria muitas vezes nao
¢ suficiente para prover a saida do morador de seu local original — ao qual ele esté ligado por
outros lagos, por proximidade de seu local de trabalho, etc. Mais do que isso, a prestagao
pecunidria em si ndo ¢ suficiente a dar resposta a raiz do problema, que envolve a auséncia de
unidades habitacionais, ou de programas destinados a supera¢do desse déficit. Ainda que
munido do valor que lhe seja entregue mensalmente pelo Poder Publico, se ndo hd uma
politica de provimento de moradias, o direito a habitacdo seguird inatendido — e portanto,
ineficaz.

Assim, ndo obstante a combinacdo (tedrica) no caso brasileiro, de direitos fortes com
Cortes fortes, o resultado jurisdicional nos conflitos de moradia revela-se ainda timido e
pouco esclarecedor no que toca ao conteudo em si do direito aqueles que cunham as politicas
publicas no tema. Mais ainda, na perspectiva macro, dificilmente se podera falar num
enfrentamento sistematico da situacdo de injustica social que reclamou a enunciagdo em si do
direito a moradia como virtual mecanismo de transformagao da sociedade brasileira.

Nao se pode olvidar ainda a circunstancia de que o sistema brasileiro opera a partir
da logica da competéncia comum a todos os Orgdos jurisdicionais para empreender ao
controle de constitucionalidade, da lei ou da atuacdo do Executivo (MENDES, 2009, p. 207-
210). Disso decorre que em direito fundamental de textura aberta como ¢ o caso daquele a
moradia, a constru¢do de sentido desta clausula constitucional e de seus mecanismos possiveis
de garantia vem se verificando em todo o pais, sem uma intervenc¢ao norteadora do Supremo
Tribunal Federal, quando menos para a construcao de zonas de certeza positiva ou negativa na
adequacdo da atividade estatal. Assim, as causas suficientes a determinar a protec¢do judicial
ao desalijo podem se revelar substantivamente distintas de uma comarca a outra; tudo pela
simples circunstancia de que inexiste parametro, a par da clausula genérica do art. 6°, caput
CF, para identificar qual seja o dever de agir estatal envolvido na hipotese.

Na Coldmbia, pelo contrario, a falta de eficdcia imediata ndo paralisou a Corte.
Numa interpretacdo criativa, a insercdo dos direitos & moradia no complexo de direitos
fundamentais que devem ser protegidos de modo a preservar o valor central da dignidade
humana, a Corte Constitucional colombiana cunhou uma estratégia que aumentou o potencial

transformativo de sua propria pratica, trocando parametros e mecanismos de avaliagdo com a



Administragdo Publica, a fim de melhorar os programas publicos na area. A base para que
essa atividade de orientacdo pudesse se dar foi um intenso didlogo com as circunstancias
concretas de cada caso, que evidenciam o carater simplificador de quem afirma que o
problema de moradia se manifesta de maneira uniforme.

Assim, um direito que poderia se apresentar como aparentemente fraco — eis que
despido da eficacia imediata — fortaleceu-se pela interven¢do da Corte Constitucional, que
revelou-se forte ndo pelo nimero de provimento positivos que expediu, mas pela
parametrizacdo que vem oferecendo a atuacgdo estatal e mesmo ao controle judicial em matéria
de garantia do direito a moradia.

Todo esse labor da Corte Constitucional colombiana — é preciso destacar — firmado
no necessario contato com a pluralidade de situagdes que podem envolver a protegdo a
moradia (desde desastres naturais, at¢ o caso dos desplazados pelos movimentos
paramilitares) ¢ uma demonstracdo da pratica dialdgica de revisdo judicial de direitos
socioecondmicos; uma abordagem que nao depende exclusivamente da capacidade judicial
de interferir e transformar a realidade. O controle judicial em hipdteses que tais exige uma
gama mais ampla de interlocutores: agentes publicos, criticos a acdo estatal, sociedade por
suas entidades representativas; reproduzindo no debate judicial o cardter hoje policéntrico
destes problemas (RAY, 20120), aumentando as chances de uma acdo publica consistente e
progressiva.

Ativismo aqui ndo parece ser um padrdo de comportamento desenhado em uma
contraposi¢cdo adversarial entre os ramos do poder; ativismo na Corte Constitucional da
Colombia ¢ uma estratégia projetada para aumentar as capacidades institucionais e coordenar

esfor¢os publicos de maneira a cumprir os compromissos constitucionais do Estado.

6 CONCLUSAO

O percurso aos padrdes judiciais brasileiro e colombiano de apreciagdo de conflitos
envolvendo o direito & moradia, mesmo nos estreitos limites deste artigo, sugere observagdes
importantes. Primeiro, ¢ mais do que claro que o antincio em si da eficicia imediata de um
direito ndo ¢ suficiente para garantir um resultado realmente eficaz em sua protegdo. Isso se
tem por claramente demonstrado quando se verifica que a cldusula constitucional neste
sentido no campo do direito & moradia, se ndo foi suficiente no Brasil — ndo foi necessaria ao

incremento do controle judicial na Colombia.



Uma segunda conclusdo importante ¢ que a simples enunciagdo de conceitos
abstratos, na linha preconizada pelos adeptos da ideia de minimum core (YOUNG, 2008),
também nao se revela util na solu¢do de necessidades habitacionais. A caréncia de moradia,
ou a ameaca aquela que se tenha pode envolver condigdes pessoais e de ambiente
substantivamente diferenciadas, que devem influenciar na configuragdo da decisdo. A melhor
estratégia portanto, ndo parece ser tentar o inalcangavel — enunciar um contetdo de direito a
moradia que se apresente da mesma forma, de Sdo Gabriel da Cachoeira no Amazonas, a
Santa Vitoria do Palmar, no Rio Grande do Sul.

Por derradeiro, € preciso reconhecer o acerto da proposi¢cdo de Rodriguez-Rodriguez-
Garavito (2011)** no tema da necessidade de se refinar a anélise de uma métrica possivel do
efetivo resultado de uma decisdo judicial. A aproximac¢do mais conservadora, que identifica
eficacia do provimento jurisdicional sempre e necessariamente com a outorga em si de um
bem ou servico, induzird a compreensiao de que o padrdo brasileiro de decisdo — no “caso a
caso”, sem uma visdo global da politica publica em curso ou mesmo do universo de
problemas — se revele adequada. J4 uma visdo associada ao ativismo dialégico, a uma
jurisdicdo comprometida com o estimulo a autonomia do individuo, e por via de
consequéncia, o refor¢o a democracia, necessariamente concluird que essa individualizagao
dos conflitos e das solugdes ndo se revela eficaz na perspectiva de efetividade do referido
direito fundamental numa perspectiva de universalidade. Ainda que se tenha em conta que os
direitos sociais ndo exigem obrigatoriamente a tutela na matriz do coletivo; ¢ indiscutivel que
eles se apresentam como meio de promogao da justica social e da transformagdo que a Carta
de 1988 pretendia empreender na sociedade brasileira. O desafio portanto, ¢ a construgdo de
um sistema destinado a sua efetivagdo, que nao implique em subversdo da blindagem que o
Texto Fundamental efetivamente quis emprestar, resistindo ao predominio do
hiperindividualismo (VALLE, 2008).

A incorporagdo na matriz de decisdo judicial — especialmente aquela da Suprema

Corte — de pardmetros que delineiem, ainda que num processo de construgio por agregagio™,

2.0 debate do autor decorre do impacto do ativismo judicial nos direitos socioecondmicos e se manifesta
através dos casos estruturantes que afetam um grande numero de pessoas; que conjugam multiplas estruturas do
governo; do provimento judicial, que envolve o manifesto ativismo. Nesta perspectiva observa-se a
justiciabilidade no &mbito da eficacia e os standarts judiciais de andlise do minimun core, cujos resultados sao
elementos negligenciados. Estes monitoramentos sdo realizados por paradmetros que medem o impacto das
decisdes, considerados tdo importantes quanto a outorga, como: agdo governamental especifica, efeitos indiretos
da decisdo, fortalecimento da capacidade institucional, formacao de coalisdes de for¢a, promocao da deliberacao
publica e de busca coletiva de solugdes. Além disso, os fatores determinantes para o sucesso de uma decisdo
devera englobar o conteudo do provimento, o tipo € 0 seu monitoramento.

A construgio por agregacio reside numa opgdo politica judicidria que opera a partir desta logica de
construgdo, dos critérios de justiciabilidade dos direitos socioecondmicos, com o intuito de evitar o voluntarismo



os limites do direito fundamental submetido a adjudicacdo ¢ um imperativo quando se tem em
conta uma prestagao jurisdicional que pretenda transcender aos limites do conflito individual
e contribuir para a efetividade em si do direito.

O constitucionalismo que se afirma transformador, como o do Brasil e da Colombia,
tem no construtivismo — ao invés da cristalizacdo que ¢ propria da perspectiva fundacionalista
— um trunfo, um atributo que permite uma dindmica de desenvolvimento e aperfeicoamento
da ordem fundamental. Se esse ¢ o viés do constitucionalismo em pratica nesta segunda
década do século XXI, ndo pode ser outra a perspectiva da Corte Constitucional que nao
igualmente a desse exercicio permanente de constru¢do do sentido constitucional, e dos
direitos fundamentais com os quais ele se compromete. Cabe ao Supremo Tribunal Federal,
nesse momento, abragar essa estratégia, e desenvolver o papel de orientagdo do conteudo de

sentido constitucional que lhe € proprio.
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