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RESUMO

A Moradia Digna ocupa elevado protagonismo na vida das pessoas tendo em vista a
sua importancia nas mais diversas dinamicas sociais, diante disso o pensamento
juridico internacional defende a sua implementagao por parte dos Estados desde a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem como verdadeiro direito humano.
Seguindo a evolugéo juridica a Constituicdo Federal de 1988 tardiamente no ano de
2002 incluiu o direito a moradia como direito fundamental social no seu artigo 6°,
embora parte da doutrina ndo o considere ainda como direito fundamental, outra parte,
atenta a evolugao constitucional e ao regime material aberto de direitos fundamentais
da Constituicdo de 1988 defende que este sempre gozou deste status. Nao obstante
tudo isso, o direito a moradia continua com uma baixa efetividade, assim o
distanciamento do ordenamento juridico para com a realidade fatica acentua-se cada
dia mais, embora as suas consequéncias tenham origens histéricas. Assim, tendo por
base os escritos de Sarlet (2012), Barroso (2012) e Serrano Junior (2012), buscou-se
realizar um estudo a respeito da problematica da efetividade do direito a moradia, com
énfase no papel do judiciario e a premente necessidade de cumprimento dos ditames
constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a Moradia. Dignidade da Pessoa Humana. Direitos
Fundamentais. Efetividade.

ABSTRACT

The Dignified Habitation occupies large role in the lives of people because of their
importance in the most social dynamics, against that, international legal thinking
defends its implementation by the States since the Universal Declaration of Human
Rights as a true human right. Following the juridical evolution the Federal Constitution
of 1988 lately in 2002 included the right to housing as a social fundamental right in
Article 6, although part of the doctrine did not even consider as a fundamental right,
the other part, attempting to the constitutional evolution and open material regime of
the fundamental rights in the 1988’s Constitution defends that this right has always
enjoyed this status. Despite all this, the right to housing continues with a low
effectiveness, in this way the legal order gets more distant from the reality is each day,
although consequences to it are historical. Thus, based on the writings of Sarlet (2012),
Barroso (2012) and Serrano Junior (2012), this article pursuit to make a study about
the problematical effectiveness of the right to housing, emphasizing on the role of the
judiciary and the urgent need for implementation of constitutional principles.

KEY-WORDS: Right to Hausing. Dignity of Human Person. Fundamental Rights.
Effectiveness.
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INTRODUGAO

O acesso a moradia no Brasil, embora consagrado na Constituicdo Federal
como um dos direitos sociais, em conjunto com o principio fundamental da dignidade
da pessoa humana, ainda parece longe de ser efetivado da maneira que atenda
satisfatoriamente as necessidades da populagdo. Sdo milhdes os que nao possuem
moradia, ou possuem em condi¢des precarias com visivel ofensa a dignidade da
pessoa humana.

A realidade vista na pratica contrasta com regime dos direitos fundamentais
consagrados na Constituigdo, com o regime de direitos humanos contemplados nos
diversos tratados internacionais que versam sobre a matéria, e as legislagbes
infraconstitucionais que preveem medidas de acesso e promog¢do a uma habitagao
adequada. Foi desse contraste que surgiu o interesse por essa linha de pesquisa, o
distanciamento do texto posto e da realidade pratica.

Tais questionamentos s&o abundantes na doutrina juridica e socioldgica
que continua a se perguntar quais os caminhos para superar a alarmante crise da
efetividade dos direitos fundamentais sociais em que o direito a moradia representa
uma de suas facetas.

Diante dessa realidade, buscando compreender quais as problematicas
que envolvem a efetividade do direito a moradia, e em que medida a efetividade desse
direito ocorre, impde-se a necessidade de um estudo acurado a respeito desse direito.

Logo, a importancia de estudar a sua natureza juridica e em que contexto
se insere na ordem constitucional brasileira, visto que na Constituicdo Federal de 1988
esta positivado como direito fundamental, embora haja quem ndo o considere dessa
forma, e, mesmo que seja reconhecido, buscam enfraquecer a efetividade do mesmo
deixando-o a mercé da vontade do legislador infraconstitucional e da
discricionariedade do administrador.

Ainda nessa perspectiva, sobreleva a relagdo desse direito com a dignidade
da pessoa humana, que representa vetor axioldgico de todo o ordenamento juridico,
pois ha uma intrinseca relacdo de dependéncia entre promover a dignidade e garantir
a moradia adequada. A moradia é abrigo que protege a integridade fisica, garante ao
individuo plenas condi¢des para o desenvolvimento autbnomo e social.

Apesar dos recentes esforcos do poder publico na concessao de moradias

populares, a questdo da efetividade do direito a moradia continua distante do



almejado, é necessario que o plano constitucional saia do papel e se efetive no mundo
dos fatos, que as condigdes de acesso a moradia sejam acessiveis a todos em
igualdade de condigbes, pois, diante do protagonismo assumido pela Constituigdo nas
quadras do neoconstitucionalismo, uma nova maneira de pensar os direitos sociais
deve se sobressair.

Dessa forma, esse escrito tem por intuito compreender em que medida o
ordenamento constitucional patrio prevé a efetividade do direito a moradia, por meio
de um estudo constitucional, e quais as problematicas existentes no seu processo de
efetivacdo, buscando discutir e compreendé-las, além de explorar medidas que
contribuam no processo de concretizacado desse direito.

Para isso optou-se por pesquisa qualitativa’ onde foi realizada
exclusivamente pesquisa bibliografica, em um primeiro momento foi realizado um
estudo nos diplomas legais, principalmente na Constituicdo Federal para compreender
as bases normativas do direito a moradia. No que tange ao estudo sobre a natureza
juridica do direito a moradia e as problematicas que envolvem a sua efetivagao, optou-
se pelos estudos de: Sarlet (2012), Serrano Junior (2012), Barroso (2012), Figueiredo
e Sarlet (2008), n&do excluindo a participacdo de demais autores.

Portanto, trés capitulos compdem a estrutura dessa pesquisa. O primeiro
faz um levantamento dos dispositivos que consagram o direito a moradia e daqueles
que garantem instrumentos para a sua concretizagao, tanto em legislagdes nacionais
como em tratados internacionais de direitos humanos.

No segundo capitulo, objetiva-se estudar a fundamentalidade do direito a
moradia, e como se relaciona com a dignidade da pessoa humana, demonstrando que
a moradia digna é um direito constante no rol dos direitos considerados minimos
existenciais. E por fim, no quarto capitulo, realiza-se uma discussao a respeito da
efetividade do direito a moradia, diante de uma analise, sobretudo, constitucional,
respeitando o regime dos direitos fundamentais a qual a moradia pertence,
evidenciando ainda a necessidade de vinculacdo na concretizacido e execucgao das
diretrizes tragadas na Constituicdo Federal, sempre levando em consideracdo as

barreiras existentes, sejam elas faticas, juridicas ou ideoldgicas.

' A pesquisa qualitativa, no ambito das ciéncias sociais, ndo se limita em quantificar, mas busca
entender e explicar a dindmica das relagdes sociais. Esse método é ideal para compreensao das
estruturas e instituicdes como resultados da acdo humana objetivada (DESLANDES, 1994, p. 24)



A pesquisa apresentada tem por escopo colaborar com o esclarecimento e
as lutas da sociedade por um espago mais solidario, igual e digno, além de instigar
uma mudanga de comportamento na comunidade juridica, suscitando a importancia e

a necessidade de efetivagdo do direito @ moradia digna.



1. O DIREITO A MORADIA NOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS E NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Antes de adentrarmos nas questdes controvertidas a respeito do direito a
moradia, como a sua fundamentalidade e as problematicas da sua eficacia, &
importante conhecer como esse direito é tratado no ponto de vista internacional, pois
€ um direito humano, como se demonstrara, e como ele € positivado no ordenamento
juridico patrio, sobretudo na Constituigdo Federal onde concentram-se os esforgos da
pesquisa.

Dessa forma, buscar-se-a também compreender as competéncias
constitucionais relacionadas a esse direito a fim de se ter uma visdo ampla sobre qual
ente é responsavel por legislar e por efetivar o direito a moradia digna por meio das
politicas publicas e direcionamento de recursos financeiros.

O direito a moradia é consagrado por diversas declaragdes e tratados
internacionais do qual o Estado brasileiro &€ parte como um direito humano (SAULE
JUNIOR, 2001, p. 103), importante mencionar que um dos principios constitucionais
que rege o Estado brasileiro nas suas relagdes internacionais € a prevaléncia dos
direitos humanos (Art. 4°, I, da Constituicao Federal de 1988).

Uma vez que se trata de um direito humano, um dos principais instrumentos
internacionais que deve ser destacado é a Declaragao Universal de Direitos Humanos
de 1948, além de que é onde pela primeira vez, na esfera internacional, que o direito
a moradia é expressamente previsto como um direito humano e fundamental, bem
como os demais direitos econémicos, sociais e culturais (SARLET, 2008, p. 55).
Segundo o artigo XXV(1) do citado documento:

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, saude e bem-estar, inclusive
alimentacéo, vestuario, habitagdo, cuidados médicos e os servigos
sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle. (ONU, 1948)

A partir de tal declaragdo, muitos outros instrumentos internacionais
passaram a versar sobre a questdo da moradia, dentre os principais que o Estado
brasileiro é parte, t€m-se ainda o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais de 1966 (artigo 11); a Convencéo Internacional Sobre a Eliminagao de
Todas as Formas de Discriminagao Racial de 1965 (artigo V); na Convencéao sobre

Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagcdo contra a Mulher de 1979 (artigo
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14.2, item h); Convengao sobre os Direitos da Crianga de 1989 (artigo 21, item 1); na
Declaracéao sobre Assentamentos Humanos de Vancouver de 1976 (Secao lll — 8 e
Capitulo 1l - A.3; na Agenda 21 sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992
(capitulo 7, item 6) e na Agenda Habitat de 1996 (SAULE JUNIOR, 2001, p. 103).

Dentre os documentos citados, em que pese a importancia de todos na
afirmacgao do direito a moradia como um direito humano e que deve ser protegido e
concretizado progressivamente pelos Estados, destacamos o Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 e a Agenda Habitat de 1996, uma
vez que ambos trazem evolugdes relevantes na tratativa do direito aqui defendido.

O primeiro menciona de forma enfatica que os Estados signatarios
reconhecem a toda pessoa o direito a moradia adequada, e ndo apenas a moradia,
além de que ressalta a necessidade de uma continua melhoria das condigdes de vida
das populagdes (artigo 11).

Ja o segundo documento, a Agenda Habitat de 1996 além de reafirmar
0 que é consagrado nos principais tratados, de que o direito a moradia se trata de um
direito humano cuja sua concretizagdo deve se dar de modo progressivo, definiu o
conteudo e extensdo desse direito assim como as responsabilidades gerais e
especificas dos Estados Signatarios (SARLET, 2008, p.59).

Sem reduzir a importancia do documento em sua integralidade, a respeito
da responsabilidade dos Estados perante o direito a moradia, destacamos o Capitulo
IV, paragrafo 44: “Todos os Governos sem excegéao tém responsabilidade no setor de
habitagdo, como por exemplo através da criacdo de ministérios de moradia ou
agéncias através da alocag¢éo de fundos para o setor de moradia e por suas politicas,
programas e projetos.” (SAULE JUNIOR, 2001, p. 103).

A respeito do termo “moradia adequada”, citado no Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1966, importa mencionar que o Comité
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU em 1991, a partir do
Comentario-Geral n°® 4, documento bastante importante a respeito do que seria
necessario para considerar uma “habitacdo condigna”, enumerando fatores de ordem
social, econdmica, cultural, e outros no seu paragrafo 8, qual sejam (Ficha informativa
de Direitos Humanos n°® 21, 2002, p. 55-57):

a) Seguranca Legal da ocupagao: todos devem ter um certo grau de

seguranga da sua posse contra expulsdes, agressoes e qualquer outro tipo de ameaga
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ao exercicio da ocupagdo do solo, devendo os Estados implementarem
imediatamente medidas que garantam tal seguranga as populagdes;

b) Disponibilidade de servigos, materiais, equipamentos e infraestruturas: é
condicdo essencial a uma habitagdo condigna que esta tenha acesso aos servigos
basicos a sua saude, seguranga e conforto, como energia, instalagbes sanitarias,
saneamento basico, agua potavel, bem como acesso permanente aos recursos
naturais;

c) Acessibilidade: significa que os custos de uma habitagdo condigna nao
podem ser demasiadamente elevados a ponto que as populagdes, sobretudo as de
baixa renda, tenham as suas economias afetadas de modo que comprometa outras
necessidades basicas. Devem, portanto, os Estados instituir condicbes que garantam
0 acesso dos que nao possuem meios econdmicos suficientes a habitagdo condigna,
0 mesmo se estende aos materiais de construgao;

d) Habitalidade: para ser considerada habitavel, a moradia ndo pode estar
sujeita as intempéries, como o frio, o calor, o vento, a chuva, e de outros perigos a
saude, mas proteger os seus habitantes de tais fatores. A caracteristica da
habitalidade abrange também a seguranca fisica dos que ali vivem. Uma vez que as
condi¢des das habitagdes tem relacédo direta com o contagio de doencgas;

e) Facilidade de acesso: a promog¢ao de politicas publicas habitacionais em
prol dos grupos em situagédo de vulnerabilidade, como idosos, portadores de
deficiéncias, vitimas de catastrofes naturais, de modo que tenham acesso facilitado
as moradias;

f) Localizacdo: o local em que a ocupacao se situa deve ser capaz de
ofertar aos moradores trabalho, saude e educagao e demais servigos basicos;

g) Respeito pelo meio cultural: a moradia, sua arquitetura, os materiais
usados, devem exprimir adequadamente a identidade e a diversidade cultural dos
moradores.

Ressalte-se que os cidadaos brasileiros sao sujeitos de direito internacional
aptos a exigirem o cumprimento e a promogao dos direitos humanos estabelecidos
nos tratados internacionais dos quais o Brasil sejam parte signataria junto aos
organismos internacionais de protegdo (OSORIO, 2003, p. 18).

Independentemente de o direito a moradia ter sido incorporado na
Constituicao brasileira expressamente como um direito fundamental social apenas em

2000, com a Emenda Constitucional n° 26, embora o mesmo ja fosse mencionado em
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outros dispositivos legais, ja estava incorporado ao direito patrio em razdo do disposto
no art. 5°, §2° da Constituicao Federal de 1988: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte’(BRASIL, 1988).

A partir da breve explanagao a respeito do desenvolvimento do direito a
moradia no plano internacional através de tratados e declaragées, e do que consta no
mencionado artigo, o dever de o Estado agir em prol de concretizar uma habitagao
adequada ja estava expressamente inserido na ordem constitucional do Estado
brasileiro, pois segundo Sarlet

No direito constitucional patrio, em que pese o direito a moradia ter
sido incorporado ao texto da nossa Constituicdo vigente (art. 6°) — na
condicdo de direito fundamental social direta e expressamente
positivado - apenas com a edigcdo da Emenda Constitucional n°® 26, de
2000, é correto, consoante ja referido no voto da Deputada Federal
Almerinda Carvalho, relatora do PEC n° 60/98, que na Constituicdo de
1988 ja havia mengao expressa a moradia em outros dispositivos, seja
quando dispds sobre a competéncia comum da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios para "promover programas de
construgdo de moradia e a melhoria das condi¢gdes habitacionais e de
saneamento basico" (art. 24, inc. IX), seja quando no artigo 7°, inciso
IV, definiu o salario minimo como aquele capaz de atender as
necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua familia, dentre
outros elementos, com moradia. Da mesma forma, a vinculagao social
da propriedade (art. 5°, XXIIl, e artigos 170, inciso lll e 182, paragrafo
2°), bem como a previsdo constitucional dos institutos relativos ao
usucapido especial urbano (art. 183) e rural (art. 191), ambos
condicionando, dentre outros requisitos, a declaragcdo de dominio a
utilizacédo do imovel para moradia, apontam para a previsao ao menos
implicita de um direito fundamental a moradia ja antes da recente
consagracgao via emenda constitucional (2008, p. 60-61).

Mesmo que ja estivesse consagrado na ordem interna, conforme
demonstrado, a inclusdo do direito a moradia como direito social no art. 6° da
Constituicdo Patria foi de suma importancia no que tange a responsabilidade do
Estado brasileiro perante este direito.

Uma vez que o Estado brasileiro adere as disposi¢cdes acerca de direitos
humanos dos diversos instrumentos internacionais dos quais é parte, que determinam
expressamente que o direito a moradia € um direito humano e é responsabilidade do
Estado promover politicas para concretizar e promover paulatinamente esses direitos,
além de que a propria Constitui¢ao, ratificando aqui que estava consagrado na ordem

internacional, positiva o direito a moradia como um direito fundamental social, temos
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que o poder publico de fato tem ampla responsabilidade na concretizacao do direito a
moradia, sobretudo aliada aos demais principios constitucionais.

Soma-se a isso, o fato de que segundo a prépria Constituicdo Federal
os direitos fundamentais tém eficacia plena, de acordo com o artigo 5°, paragrafo 1°:
“as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata”.
Ante ao que tem sido exposto, conclui-se que o Estado brasileiro tem o dever de
efetivar progressivamente o direito & moradia (OSORIO, 2003, p. 26-27).

Sem aprofundar o tema, é importante mencionar que além de ser um direito
que demanda uma atividade prestacional por conta do Estado, o direito a moradia
também reflete na ordem constitucional brasileira a condigao de direito negativo ou
direito de defesa. Segundo Sarlet, ambas as condigbes podem coexistir
simultaneamente no direito a moradia. A condigdo de direito negativo se expressa
quando o Estado tem responsabilidade de coibir eventuais condutas que venham a
violar do direito a moradia (SARLET, 2003, p.103-104).

Verificada a responsabilidade do Estado brasileiro na promog¢ao do direito
a moradia, bem como do espago urbano, é importante investigarmos como se da a
distribuicdo de competéncias dentro do federalismo brasileiro, quais as competéncias
de cada ente federativo a respeito do direito a moradia. Isso é importante para se
conhecer o grau de responsabilidade de cada entidade federativa na perseguicao de
uma melhor efetividade do direito @ moradia. A maneira que o federalismo brasileiro
se estrutura é complexa, compreendé-lo nos ajuda a entender a divisdo das
competéncias e a responsabilidade na condug¢ao das politicas publicas e na atividade

legiferante, no que toca ao direito estudado

A Federacao brasileira tem como caracteristica fundamental a
definicdo dos deveres e obrigagdes da Unido, Estados e Municipios,
para assegurar os direitos e garantias fundamentais da pessoa
humana através da implementagao de politicas publicas que atendam
os objetivos fundamentais de promover a justica social, erradicar a
pobreza e reduzir as desigualdades sociais, assegurar a cidadania e
a dignidade da pessoa humana (SAULE JUNIOR, 2001, p. 107).

A Republica Federativa do Brasil é formada politica e administrativamente
pela Unido, Estados, Distrito Federal e pelos Municipios, todos auténomos, segundo
artigo 18 da Constituicdo Federal do 1988. “A aufonomia das entidades federativas
pressupée reparticdo de competéncias para exercicio e desenvolvimento das suas
atividades normativas” (SILVA, 2007, p. 477).
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José Afonso da Silva define competéncia como: “faculdade juridicamente
atribuida a uma entidade ou a um 6rgdo ou agente do Poder Publico para emitir
decisbes. Competéncias sdo as diversas modalidades de poder de que se servem 0s
0rgéos ou entidades estatais para realizar suas fungées” (2007, p. 479). Desse modo,
a propria Constituicdo Federal quando fixa as atribuicdes e fungcdes de cada ente
federativo, fixa a sua competéncia.

Um principio basico para entender a reparticdo de competéncias, € o
principio da predominancia do interesse, segundo esse postulado a distribuicdo das
funcdes e atribuicbes aos entes que compdem a federagdo ocorre de acordo com o
ambito de interesse de cada um. Desse modo, a Unido cabe as matérias de interesse
predominantemente geral, aos Estados-membros, as matérias de interesse regional,
aos Municipios cabera as matérias de interesse local, e por fim, ao Distrito Federal,
por acumular tanto competéncias estaduais como municipais (art. 32, §1° da CF/88),
as matérias de interesse regional e local. (MORAES, 2008, p. 293-294).

A competéncia constitucional se subdivide em competéncias
administrativas, que séo: exclusiva e comum, e as competéncias legislativas, que sao:
exclusiva, privativa, concorrente e suplementar.

Feitas tais consideracbes introdutdrias, passamos a verificar as
competéncias dos entes federados relativas ao direito a moradia.

O artigo 21 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece competéncias
administrativas da Unido, tal competéncia é exclusiva e ndo comporta delegacao,
importante citar primeiramente o que consta no inciso IX, que determina que compete
a Uniao “elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenag¢éo do territorio
e de desenvolvimento econémico e social’, esse inciso € importante para o direito aqui
defendido, pois, conforme é demonstrado anteriormente, grande parte dos problemas
habitacionais tem origem na desigualdade socioeconémica da populagéo, e conforme
o inciso demonstrado, a Unido deve elaborar e executar politicas publicas de interesse
geral que promovam o desenvolvimento econdmico e social das populagdes.

Ainda no artigo 21 da Constituicdo Federal de 1988, ressaltamos o inciso
XX, onde determina que a Unido competira instituir diretrizes para o desenvolvimento
urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico e transportes urbanos. Tal excerto &
de extrema importancia, pois as diretrizes instituidas em ambito nacional € que irdo
nortear as politicas publicas desempenhadas por todos os demais entes da federagao
de forma ordenada e integrada (SAULE JUNIOR, 2001, p. 107), tanto na questdo
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habitacional, como de mobilidade urbana, que é um componente importante para a
efetivacado do direito a moradia e da rotina dos centros urbanos.

No que tange a competéncia para legislar, a Unido possui competéncia
legislativa privativa sobre Direito Civil (art. 22, inciso |) o que € importante para o direito
a moradia no sentido em que o direito civil &€ responsavel por regular principalmente
as questoes afetas a propriedade, o seu uso, gozo e fruicao.

O artigo 23 da Constituigao traz as competéncias administrativas comuns,
que, segundo Saule Junior (2001, p. 109) “confere as entidades federativas a fungéo
de promover politicas e agées no mesmo patamar de igualdade, sem que o exercicio
dessa competéncia por parte de uma dessas entidades venha a excluir a competéncia
da outra”, ou seja, os entes federativos desempenharao cumulativamente e de modo
cooperativo as politicas publicas decorrentes das competéncias comuns. Aqui
destaca-se o inciso IX, em que Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios tem
competéncia para promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das
condi¢des habitacionais e de saneamento basico, ou seja, concretizar o préprio direito
a moradia.

Outro inciso importante, pelos mesmos motivos que destacamos o inciso
IX do artigo 21 da Constituigdo Federal, € o inciso X do artigo 23, pois a uniao de
esforgcos de todos os entes federativos para combater a pobreza e os fatores de
marginalizagdo, e de promover a integracdo social, € condicdo essencial para
mudanga do quadro de desigualdade social e exclusdo espacial dos menos
favorecidos nas cidades brasileiras, uma vez que todos tiverem de fato condi¢des
justas de ter acesso aos servigos disponiveis no cotidiano urbano, estaremos no
caminho para efetivar o direito a moradia. A ascensao dos setores mais pobres da
sociedade possibilitara o acesso ao solo de modo mais democratico e a construcao
de moradias adequadas.

A respeito da competéncia legislativa concorrente (art. 24 da Constituigao
de 1988), aquela em que a Unido edita normas gerais (paragrafo 1°) e os Estados-
membros e o Distrito Federal podem editar normas suplementares (paragrafo 2°) para
atender as necessidades regionais, destacamos a competéncia para legislar sobre
direito urbanistico, no inciso |.

No que tange a responsabilidade do Estado, além das competéncias
comuns (art. 23) e da competéncia concorrente (art. 24), conforme art. 25, paragrafo

3°, podem instituir politicas publicas, mediante lei complementar, para as regides
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metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides, com organismos e
instrumentos proprios (OSORIO, 2003, p. 28).

A seguir, temos o ente federativo responsavel pelas competéncias de
interesse local, o Municipio. Assim como todos os demais entes da federacéo, o
Municipio é igualmente responsavel pela implementagdo de politicas publicas de
construgcdo de moradias e a melhoria das condigdes habitacionais e de saneamento
basico, segundo artigo 23, inciso IX. Além de que, é responsavel por promover, no
que couber, o adequado ordenamento do solo, mediante planejamento e controle do
uso, do parcelamento e da ocupacgao do solo urbano.

Segundo Saule Junior

O Municipio em razao de ser o principal ente federativo responsavel
pela execucdo da politica urbana, tem de desenvolver uma politica
habitacional de ambito local. O Municipio, para atender as
necessidades e enfrentar o problema habitacional, pode constituir
o6rgaos governamentais e instituicoes municipais de habitacdo, pode
instituir um sistema municipal de habitagdo que compreenda o sistema
de gestao da politica habitacional com participacao popular como, por
exemplo, conselhos, estabelecer mecanismos financeiros como
fundos publicos, constituir programas de habitacido de interesse local
e instrumentos urbanisticos (2001, p. 109).

Cabe mencionar que, a Constituicao Federal, em capitulo destinado a
politica urbana (artigos 182 e 183), atribui ao poder publico municipal papel principal
na execugao da politica de desenvolvimento urbano, cujo objetivo é ordenar o pleno
desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes. Para tanto, prevé a Constituicao que o Municipio institua plano diretor, que
€ instrumento basico para fomentar as diretrizes dessa politica. Prevé também a
Constituicdo instrumentos capazes de coibir a especulagao imobiliaria e a intervencao
do poder publico municipal nos imdveis que ndo atendem a funcao social.

Para regular o disposto nos artigos 182 e 183 da Constituicao Federal, foi
editada a Lei n°10.257/2001, também denominada Estatuto da Cidade. Esse diploma
legal confere eficacia aos instrumentos juridicos de intervencdo do estado na
propriedade urbana dispostos no capitulo constitucional referente a politica urbana.

Segundo a referida lei, as competéncias da Unido referente a politica
urbana sao: | — legislar sobre normas gerais de direito urbanistico; Il - legislar sobre
normas para a cooperagao entre os entes da federagao sobre politica urbana, tendo
em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar; Ill - promover, por iniciativa

propria e em conjunto com os demais entes da federagao, programas de construgao
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de moradias e de saneamento basico; IV - instituir diretrizes para o desenvolvimento
urbano, inclusive habitagdo, saneamento basico e transportes urbanos; V - elaborar e
executar planos nacionais e regionais de ordenagao do territério e de desenvolvimento

econdbmico e social.

2. O DIREITO A MORADIA ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL

Na primeira parte desse trabalho, demonstramos a problematica do direito
a moradia na realidade brasileira. Bem como demonstramos como este direito esta
positivado nos documentos internacionais e na ordem constitucional interna, direita ou
indiretamente. Aqui, no entanto, focaremos nossa analise a investigar as minucias
desse direito e o que ele significa no plano dogmatico-juridico, defendendo,
principalmente a fundamentalidade desse direito no constitucionalismo brasileiro e a
sua intrinseca relagdo com a dignidade da pessoa humana.

A doutrina juridica enquadra o direito a moradia em diversas classificagdes,
as quais sao necessarias para delimitarmos a influéncia, o objetivo e o ambito de
atuacao desse direito, além de que isso refor¢ca a importancia dele e seu carater como
direito fundamental.

Uma abordagem bastante comum, a qual o direito a moradia esta inserido,
€ a divisao dos direitos humanos em geracgdes, “fases de um processo de afirmagéo
histérica” (SERRANO JUNIOR, 2012, p. 24). Essa nocéo de que os direitos humanos
se dividem em trés geracdes foi elaborada pelo jurista francés Karel Vasak, no qual,
cada geracgao é denominada por um dos valores norteadores da Revolugao Francesa,
qual seja, respectivamente: Liberdade, Igualdade e Fraternidade (CLAUDE; WESTON
apud PIOVESAN, 2013, p. 232).

A primeira geragdo consagra o valor liberdade, tem como paradigma o
homem considerado de modo individual, sao direitos de prestagdes negativa em que
o Estado deve assumir um papel de abstencao diante das liberdades individuais, nao
intervindo na vida pessoal dos individuos (BRANCO; MENDES, 2012, p. 205). O
marco dessa geragao, sdo as revolugdes liberais do século XVIll ocorridas na Europa
e Estados Unidos que tinham por objetivo limitar a atuagao do estado restringindo os
poderes do monarca (SERRANO JUNIOR, 2012, p. 24).

A segunda geracgao esta insculpida no valor igualdade, e traz em seu bojo
os direitos econbmicos, sociais e culturais. Aqui o Estado assume uma posicao

diferente da qual propde a primeira geracao, enquanto |a o Estado deve se abster para
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nao interferir nas liberdades individuais, aqui € seu dever ter uma determinada atitude,
uma acgao para com a concretizagao desses direitos. O valor igualdade esta nessa
geragao de direitos porque eles sdo destinados principalmente aos grupos menos
favorecidos da sociedade que merecem ter os seus direitos abstratos reconhecidos e
concretizados (SERRANO JUNIOR, 2012, p. 24).

Nesse momento, sdo reconhecidos os direitos sociais, também de
titularidade individual e exercidos contra o Estado, como o direito a
saude, educacgao, previdéncia social, habitacdo, entre outros que
demandam prestacbes positivas do Poder Publico para seu
atendimento, mediante a ampliagédo dos servigos publicos (SERRANO
JUNIOR, 2012, p. 24).

Essa geracdo de direitos € uma demanda decorrente do processo de
industrializacdo, o qual ocasionou grande aumento demografico e o crescimento das
desigualdades sociais, problemas que a politica de abstencdo do Estado n&o era
capaz de solucionar (BRANCO; MENDES, 2012, p. 206). Como marcos dessa nova
onda de direitos destacam-se as Constituicbes Marxistas e a Constituicao Weimar de
1919 (FERNANDES, 2012, p. 313).

Por fim, tendo por referencial a doutrina classica, chegamos a terceira
geracdo, embora haja doutrinas que enumeram mais geragbes de direitos. Esta
consagra o valor fraternidade. Segundo Fernandes (2012, p. 313) essa geragao de
direitos tem como destinatario todo o género humano, inclusive as futuras geracoes.

Embora essa classificacdo utilize o vocabulo “geragbes” para enquadrar
direitos humanos em seu desenvolvimento histérico, é importante frisar que, nao se
busca, com isso, transmitir a ideia de que uma geragéo substitui a outra, ou venha a
sobrepor a anterior, ao contrario disso, a correta ideia que se deve ter € que cada
geragao compde parte dos direitos humanos que nédo se sobrepdem, mas se
complementam, de modo que a comunhao dos direitos humanos forma a base que
sustenta a democracia (BONAVIDES, 2001, p. 516 apud SERRANO JUNIOR, 2012,
p. 25).

Diante dessa critica alguns autores cunharam o termo “dimensées”, desse
modo visando suprimir a errbnea impressao de que uma geragao sucumbiria ao
surgimento de uma nova (FERNANDES, 2012, p. 317).

O Direito a moradia, em tal classificagdo, se insere justamente na segunda
geracao/dimensado de direitos humanos, pois tal direito leva em consideracdo o
homem como ser individual e dependente de uma acédo Estatal para que as suas

condi¢des vitais dele decorrente sejam garantidas. Nao basta que o Estado apenas
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nao fira liberdades individuais, € preciso que ele atue ativamente para que o ser
humano viva em plenitude com a sua dignidade devidamente respeitada, diante disso
€ extremamente vital ao ser humano um abrigo digno.

Outra classificacdo por vezes encontrada nos manuais e textos referentes
a direitos humanos e direitos fundamentais, é aquela que faz distingdo entre direitos
em direitos negativos e direitos positivos, também chamados de direitos de defesa e
direitos a prestagdes positivas.

Essa classificagao tem origem na doutrina de Robert Alexy, que propde que
os direitos fundamentais, enquanto direitos subjetivos, sejam enquadrados em trés
categorias que levam em consideragao o conteudo e a fungdo desempenhada pelo
direito fundamental correspondente, uma destas categorias trata-se dos “direitos a
algo” e aqui se inserem as modalidades acima narradas. Portanto, se trata de uma
classificagdo funcional (SERRANO JUNIOR, 2012, p. 32).

No que tange aos direitos negativos, ou direitos de defesa, tratam-se de
direitos que protegem os seus titulares contra impedimentos que lhe podem ser
opostos pelo Estado, “caracterizam-se por impor ao Estado um dever de abstengéo,
um dever de ndo interferéncia, de ndo intromissao no espaco de autodeterminacao do
individuo” (BRANCO; MENDES, 2012, p. 231)

Ja os direitos de carater positivo, sdo aqueles que para serem efetivados,
demandam uma atuacao Estatal, essa atuacido deve ser tanto fatica como normativa.
A promocgéo fatica é o Estado efetivamente cumprir o direito estabelecido no caso
concreto, o que se faz por meio de politicas publicas, ja a normativa expressa-se na
atuacao legiferante em que o Estado cria mecanismos normativos para efetivar
determinados direitos (SERRANO JUNIOR, 2012, p. 33).

Os direitos sociais, sobretudo o direito a moradia, estdo incluidos mais
ativamente neste ultimo grupo, pois o direito @ moradia e todos os seus
desdobramentos exigem uma atuagdo prestacional, tanto por meio de politicas
publicas que efetivem a habitagdo aos que necessitam, ou que fornega condi¢des para
0 seu exercicio digno, como por meio da criagcdo de mecanismos juridicos em prol da

sua efetividade, como por exemplo é o caso do Estatuto da Cidade.

2.1. A Fundamentalidade do Direito a Moradia

Ha grande discussdo em torno da natureza juridica dos direitos sociais na

vigente ordem constitucional brasileira. O direito a moradia, centro da discusséo nesse
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trabalho, conforme ja explicado na primeira parte, integrou o rol desses direitos
apenas com a Emenda Constitucional n. 26 de 2000, inserindo-se entdo nessa
discussao acerca da fundamentalidade dos direitos sociais.

O tratamento dado ao direito em analise na primeira parte deste trabalho
mostra que nos filiamos as doutrinas que o consideram verdadeiro direito
fundamental, indo além, podemos dizer que o direito a uma moradia digna ja era
dotado de fundamentalidade na ordem constitucional brasileira antes mesmo de sé-lo
expressamente inserido no art. 6° da Constituicdo Federal. Para tanto, € necessario
fazermos algumas digressdes a respeito da concepgédo de direitos constitucionais
vigentes no atual constitucionalismo patrio.

Nossa primeira analise, vai ter como paradigma o plano puramente
semantico, ou seja, o sentido que as palavras exprimem, sem que fagamos nesse
momento uma analise juridico-dogmatica a respeito do conteudo dos direitos
fundamentais. O termo direitos fundamentais por si s6 exprime a ideia de
essencialidade, direitos sem o0s quais o ser humano nao tem o que € necessario para
um desenvolvimento correto, digno e saudavel.

Os direitos entabulados como fundamentais tem em si, também, um
significado de basilar, dar fundamento, suporte a outros direitos, portanto, a sua falta
afeta ndo s6 o que o seu comando determina, mas toda uma gama de outros direitos
que juntos formam a democracia e compdem a dignidade do ser humano.

S6 por essas breves consideracdes de cunho semantico, € possivel
concluir que o direito € moradia detém esse carater fundamental, pois a moradia é o
lugar onde comeca e se desenvolve o ser humano. E o primeiro ambiente em que este
vai viver e vai desenvolver as primeiras manifestagdes da vida humana. Vai vivenciar
com os pais, ter as licdes basicas, vai aprender os primeiros valores e posteriormente
os levara para além do ambiente doméstico. E no seio do seu lar que o homem inicia
0 seu desenvolvimento, descansa e tem suporte para trabalhar, para ter uma vida
saudavel, para manter uma vida social digna, para alcangar uma educagao de
qualidade, enfim, construir sua cidadania e a sua humanidade.

Segundo Carli:

Nesse contexto, a moradia, embora seja comumente alcada ao
patamar de direito social, na verdade, consubstancia atributo essencial
da personalidade, pois € no locus doméstico que as pessoas

desenvolvem seu carater, ddo seus primeiros passos rumo ao
processo de crescimento espiritual, fisico e intelectual. Enfim, é,
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primeiramente, no espaco do lar, concretizado num teto com paredes,
portas, janelas e banheiro, que o individuo se sente protegido e seguro
para iniciar o aprendizado da vida em relagdo. Em sintese, a
capacidade de enfrentar o “mundo da vida” com seguranga,
autoconfianca e dignidade, pressupbe a existéncia de uma moradia
com qualidade (2008, p. 17-18).

N&o ha como negar que a moradia € essencial para o alcance de uma gama
de direitos, inclusive outros direitos fundamentais, o que denota inclusive uma
interdependéncia entre os mesmos. Desse modo, a falta de uma moradia € muito
prejudicial ao desenvolvimento digno e saudavel, bem como uma moradia indigna,
ndo servida por transporte publico, infraestrutura, segurangca e educacgédo de
qualidade, igualmente impede o acesso a necessidades vitais basicas.

Portanto, sem entrar no mérito juridico, a importancia do direito a moradia
salta aos olhos, do ponto de vista semantico, o seu carater de essencialidade e
fundamentalidade é imperativo ante a influéncia que tém na vida do ser humano, tanto
considerado em sua individualidade, quanto considerado ser social.

A essencialidade do direito a moradia para o desenvolvimento humano
nao pode ser rechacada em funcao de divergéncias doutrinarias e até
jurisprudenciais quanto a sua natureza juridica - se integra ou n&o o
rol de direitos fundamentais -, porquanto tal direito é pressuposto para
a realizacdo de outros valores fundamentais, tais como: a vida, a
privacidade, a saude, o acesso a oportunidades de trabalho e ao
exercicio da cidadania (CARLI, 2008, p. 18).

Superada tal discussdo, passaremos a analisar do ponto de vista
dogmatico-juridico, concentrando-se principalmente na Constituicdo Federal de 1988,
perpassando por uma analise conceitual dos termos utilizados.

Primeiramente, ha que se fazer a diferenciacdo entre os direitos
fundamentais e os direitos humanos, em que pese o direito a moradia digna aqui
defendido se enquadrar nas duas categorias. A explicagdo mais comum €& de que a
diferencga de tais termos se da apenas no plano da positivagdo (FERNANDES, 2012,
p. 309), de tal forma que os direitos fundamentais seriam aqueles “direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo”, ou
seja, ter sido tal direito expresso na Constituicdo de determinado Estado, ao passo
que direitos humanos referir-se-iam “aquelas posigbes juridicas que se reconhecem
ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada
ordem constitucional’, por essa razdo guardam relagdo com documentos de direito
internacional (SARLET. 2012, p. 18).
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Importa fazer tal diferenciacado para deixar claro que, quando investigamos
a fundamentalidade do direito a moradia esta tem por base o texto constitucional
patrio. O conceito de Direitos Fundamentais ndo se esgota nessa distingdo entre
direitos humanos, mas da o contexto em que a nossa investigacado se insere. Se
admitidos que os direitos fundamentais se estabelecem no dmbito das constituigdes,
€ nelas que devemos buscar as minucias que formam essa categoria de direito. Nao
obstante, sempre € bom lembrar que:

essa distingdo conceitual ndo significa que os direitos humanos e os
direitos fundamentais estejam em esferas estanques incomunicaveis
entre si. Ha uma interacao reciproca entre eles. Os direitos humanos
internacionais encontram, muitas vezes, matriz nos direitos
fundamentais consagrados pelos Estados e estes, de seu turno, ndo
raro acolhem no seu catalogo de direitos fundamentais os direitos
humanos proclamados em diplomas e em declaragbes universais
(BRANCO; MENDES, 2013, p. 218).

Nas palavras de Sarlet (2012, p.61), Direitos Fundamentais s&o:
todas aquelas posi¢des juridicas concernentes as pessoas, que, do
ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
conteudo e importancia (fundamentalidade em sentido material),
integradas ao texto da Constituicao e, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal),
bem como as que, por seu conteudo e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou néo,

assento na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material
do Catélogo).

Primeiramente, sem que faga uma analise detida da Constituicdo Federal
de 1988 é possivel notar, do ponto de vista dogmatico-juridico, que foi opgao do
constituinte originario que os direitos sociais de modo geral fizessem parte dos Direitos
Fundamentais, e, foi opgao do constituinte derivado que o direito a moradia integrasse
tal rol (Ementa Constitucional n°. 26 de 2000), pois no Titulo Il “Direitos e Garantias
Fundamentais” esta inserido o Capitulo Il “Dos Direitos Sociais” (SARLET, 2012, p.
17).

Embora o tema tenha diversos outros desdobramentos, que serdo inclusive
demonstrados mais a frente, aproveitamos a oportunidade para trazer o entendimento
colacionado por Silva (2005, p. 184), segundo o qual, partindo também do ponto de
vista positivo, os direitos fundamentais classificam-se, na Constituicao de 1988, em:
1) direitos individuais (art. 5°); 2) direitos a nacionalidade (art. 12); 3) direitos politicos
(art. 14 a 17); 4) direitos sociais (art. 6° e 193 ss); 5) direitos coletivos (art. 5°); e 6)

direitos solidarios (art. 3° a 225).
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Segundo Sarlet, o conceito dos direitos fundamentais compreende tanto
um sentido formal como material, no qual o sentido formal leva em consideragao a
opc¢do do constituinte na positivagdo do determinado direito (2012, p. 60). A
constatagéo feita acima, de que os direitos sociais (ai incluido o direito a moradia)
estdo reconhecidos na Constituicdo Federal de 1988 no rol de direitos e garantias
fundamentais esta compreendida na ideia de conceito formal, o direito a moradia esta
inserido nessa categoria de direitos, pois assim o fez o nosso ordenamento
constitucional.

No entanto, o préprio autor reconhece que a conceituagdo meramente
formal é insuficiente, muito embora, na analise aqui feita, ja € um ponto positivo em
relacdo a fudamentalidade do direito a moradia (SARLET, 2012, p. 62). A prépria
Constituicdo Federal admite a existéncia de direitos fundamentais ndo expressos no
seu texto, depreendendo que a positivagao ndo € o determinante para um direito gozar
o status de fundamental, aqui abrimos a discussao para o conceito material de direitos
fundamentais.

A existéncia de uma abertura material no que tange ao conceito dos direitos
fundamentais na Constituigdo brasileira € fruto do que consta no paragrafo 2° do artigo
5°, segundo o qual “os direitos e garantias expressos nessa Constituigdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988),
logo, “existe direitos que, por seu conteudo, por sua substancia, pertencem o corpo
fundamental da Constituicdo de um Estado, mesmo n&o constando no catalogo”
(SARLET, 2012, p. 62).

Segundo Sarlet (2012, p. 72), as expressdes “regime” e “principios”
constantes no paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo guardam relagdo com as
disposi¢cbes contidas no Titulo | (Dos Principios Fundamentais), onde estao
consagrados o regime democratico social, os fundamentos, objetivos e os principios
fundamentais adotados que regem o Estado brasileiro. Essa correlagéo do que consta
no citado artigo com o Titulo | da Constituicdo &, na verdade, comum a todos os
direitos fundamentais existentes na ordem constitucional brasileira, ndo se
restringindo aos n&o escritos, ou aqueles que estédo implicitos.

Todavia, ainda que se cuide, como ja ressaltado quando enunciamos
nossa proposta classificatoria dos direitos fundamentais, de categorias
distintas entre si, o fato é que tanto os direitos integrantes do catalogo,
quanto os que lhe sdo estranhos (escritos, ou ndo) guardam alguma



24

relacdo — ainda que diversa no que tange ao seu conteudo e
intensidade — com os principios fundamentais de nossa Carta Magna.
Neste contexto, basta apontar para alguns exemplos para verificarmos
esta estreita vinculagéo entre os direitos e os principios fundamentais.
Assim, ndo ha como negar que os direitos a vida, bem como os direitos
de liberdade e de igualdade correspondem diretamente as exigéncias
mais elementares da dignidade da pessoa humana. Da mesma forma,
os direitos politicos (de modo especial, o sufragio, o voto e a
possibilidade de concorrer a cargos publicos eletivos) sao
manifestacbes do principio democratico e da soberania popular.
Igualmente, percebe-se, desde logo, que boa parte dos direitos sociais
radica tanto no principio da dignidade da pessoa humana (saude,
educacao etc.), quanto nos principios que, entre nés, consagram o
Estado social de Direito (SARLET, 2012, p. 73).

Ou seja, na ordem constitucional brasileira, os direitos fundamentais, direta
ou indiretamente, estdo legitimados pelos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, e dali extrai-se o conceito material que formam esses direitos. Em especial
destaque esta a dignidade da pessoa humana, que em maior ou menor intensidade,
legitima e influencia os direitos fundamentais (SARLET, 2006, p. 78). De modo
diferente ndo seria com o direito a moradia, alias, esse direito em particular tem uma
aproximagao muito grande com o principio da dignidade da pessoa humana.

A relagéo entre o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais apresenta duas facetas, pois estes retiram daquele o seu conteudo, e a
dignidade da pessoa humana sé alcanca a sua efetividade com a plenitude e
concretude dos direitos fundamentais, ou seja, ao mesmo tempo em que os direitos
fundamentais buscam na dignidade da pessoa humana o seu ambito de protegéo, o
seu conteudo, sua fonte material, a dignidade da pessoa humana sé alcanga
efetividade pratica na realizagdo dos direitos fundamentais.

Guerra Filho (2005, p. 62 apud PINTO FILHO, 2010, p. 33), classifica a
dignidade da pessoa humana um principio fundamental geral do qual os direitos
fundamentais sdo principios fundamentais especiais, que concretizam o principio
geral.

Os direitos fundamentais quando reconhecidos e legitimados defendem os
valores emanados pelo principio fundamental da dignidade humana. Para que
possamos identificar concretamente o que aqui estd sendo argumentado, tomamos
por base a afirmacédo de Sarlet de que “uma agressdo a determinado direito
fundamental simultaneamente podera constituir ofensa ao seu contetudo em
dignidade” (SARLET, 2006, p. 103).
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O direito a moradia reune todos os requisitos de um direito fundamental,
inclusive o requisito material expresso pela ligacdo que tem com a dignidade da

pessoa humana, como se vera a seguir.

2.2, Relagao Direito a Moradia e Dignidade da Pessoa Humana

Diante do que foi exposto, a fundamentalidade material, haja visto, a
possibilidade elencada no artigo 5°, § 2° da Constituicdo Federal de 1988, ¢ atributo
aferido pela maior ou menor relagdo de um determinado direito com a dignidade da
pessoa humana. Por via de tal assertiva, passemos a investigar a relagao entre direito
a moradia com dignidade da pessoa humana, partindo, primeiramente, de breves
notas a respeito do conteudo, caracteristicas e natureza juridica deste super principio.

Antes de ingressar em tal analise, cumpre ressaltar que dignidade da
pessoa humana é um termo aberto, que abrange diversas formas de interpretacéo e
diversos conteudos, ndo é a proposta aqui esgotar o tema, tampouco fixar-lhe um
conceito estanque, até porque acredita-se que tal tarefa € impossivel diante das
variadas facetas que a propria condicdo humana apresenta.

A dignidade da pessoa humana antes mesmo de ser um conceito juridico,
€ um conceito filoséfico, embora sempre presente, tendo em vista que € valor
intrinseco do ser humano, irrenunciavel e inalienavel (AWAD, 2006, p. 116), a sua
insercao nas constituicdes escritas dos diversos Estados Constitucionais foi possivel
apenas com constante reaproximagao do direito com a moral, fruto do novo momento
juridico vivenciado principalmente na segunda metade do século XX, o pos

positivismo.

O pds-positivismo se apresenta, em certo sentido, como uma terceira
via entre as concepgodes positivista e jusnaturalista: ndo trata com
desimportancia as demandas do Direito por clareza, certeza e
objetividade, mas n&do o concebe desconectado de uma filosofia moral
e de uma filosofia politica. Contesta, assim, o postulado positivista de
separagao entre o Direito, moral e politica, ndo para negar a
especificidade do objeto de cada um desses dominios, mas para
reconhecer a impossibilidade de trata-los como espacos totalmente
segmentados, que nao se influenciam mutuamente (BARROSO, 2010,
p. 248).

Diante da reaproximagao do Direito com conceitos como moral e politica, a
Dignidade da Pessoa humana foi inserida no ordenamento juridico brasileiro como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, conforme o disposto no seu artigo

1°, lll. Segundo Awad “adotar a dignidade da pessoa humana como valor basico do
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Estado democratico de direito é reconhecer o ser humano como o centro e o fim do
direito” (AWAD, 2006, p. 113). Dessa forma, diante da importancia desse principio,
nao é de mais afirmar que o mesmo deve irradiar o seu conteudo para todo o
ordenamento juridico, servindo inclusive de vetor interpretativo para os mais variados
conteudos juridicos, ja que o fim maximo do direito € a pessoa humana digna. Aqui
destaca-se a intima relagao deste direito/valor maximo com os direitos fundamentais.
Embora como falado anteriormente, a dignidade da pessoa humana é um
termo aberto e com definigdes imprecisas, isso impede de |he seja delimitado um
conteudo minimo. Segundo Barroso (2012, p. 30), na sua concepg¢do, 0 mesmo
identificou na dignidade da pessoa humana trés nucleos essenciais para o conteudo
transacional deste direito/fundamento, levando em consideracdo as diversas
variedades de circunstancias religiosas, histérias e politicas no mundo. Tomaremos a
doutrina de Luis Roberto Barroso como guia nesta analise, pois os conteudos por ela
abordados foram encontrados em maior ou menor grau nas diversas outras doutrinas
estudadas ao longo deste trabalho, de modo que esta se mostrou mais completa e
mais didatica.
A dignidade da pessoa humana identifica (1) o valor intrinseco de
todos os seres humanos, assim como (2) a autonomia de cada
individuo, (3) limitada por algumas restricdes impostas a ela em nome

dos valores sociais ou interesses estatais (valor comunitario)
(BARROSO, 2012, p. 30).

Esses trés pontos acima destacados, juntos formam o conteudo essencial
da dignidade da pessoa humana, lembrando novamente, que isto € o mais proximo
que se pode delimitar de um “conceito”.

No curso desta explanacdo, demonstrar-se-a como o direito a moradia
relaciona-se com os elementos estruturantes do “conceito” de dignidade da pessoa
humana.

O valor intrinseco, segundo o autor, informa que a dignidade
independentemente de qualquer fato ou evento é inerente a natureza humana. Diante
das caracteristicas dos seres humanos que o distinguem dos demais seres, a sua
capacidade de se comunicar, sensibilidade e intelecto, fazem com que a sua propria
existéncia lhe confira dignidade, que deve ser respeitada e promovida pelo Estado.
Afirma o autor que, no ponto de vista ontoldgico, a dignidade humana esta ligada a
natureza do ser (2012, p. 32-33).
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Em verdade, na doutrina constitucional de modo geral, parece haver
consenso de que a dignidade ¢é inata ao ser humano, de modo que esta ja nasce com

ele, e ndo Ihe pode ser retirada. No mesmo sentido afirma Moraes:

a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito
por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos (2006, apud PINTO FILHO, 2010, p. 24).

No mesmo sentido, informa Pinto Filho, para quem a dignidade da pessoa
humana comporta um elemento intrinseco ou inerente ao homem, que é inseparavel
da pessoa humana (2010, p. 25).

Bem como informa Sarlet, que a dignidade

Como qualidade intrinseca da pessoa humana, é irrenunciavel e
inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como
tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que n&o se pode
cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma
pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade. Esta, portanto,
compreendida como qualidade integrante e irrenunciavel da prépria
condicdo humana, pode (e deve) ser reconhecida, respeitada,
promovida e protegida, ndo podendo contudo (no sentido ora
empregado) ser criada, concedida ou retirada (embora possa ser
violada), ja que existe em cada ser humano como algo que lhe
inerente [...] vale lembrar que a dignidade evidentemente n&o existe
apenas onde é reconhecida pelo direito e na medida que este a
reconhece, ja que constitui dado prévio, no sentido de preexistente e
anterior a toda experiéncia expeculativa (SARLET, 2006, p. 41-42).

Portanto, conforme se observa, de fato, amplamente na doutrina admite-se
a dignidade como verdadeiro principio que existe tdo quanto exista a natureza
humana, sendo dela inerente.

Do valor intrinseco do principio da dignidade da pessoa humana derivam
diversos direitos, todos consagrados na Constituigdo Federal de 1988, como por
exemplo o direito a vida, o direito a integridade fisica, e psiquica ou mental
(BARROSO, 2012, 33-34), tais direitos estao direta ou indiretamente relacionados ao
direito @ moradia, pois, como ja assinalado neste trabalho, a falta de uma moradia
adequada afeta diretamente a integridade fisica do ser humano, que se vé exposto a
todo tipo de sorte, bem como a sua saude mental, ja que a falta de privacidade

degrada a imagem e a honra pessoal do ser humano, em suma, a sua dignidade.
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A adequacao da moradia € uma condicionante da vida digna, estando
ligada a aspectos materiais e imateriais. Dispor de um lugar com certa
exclusividade serve tanto como abrigo das intempéries e protecéo
contra ataques de outros seres vivos, propiciando momentos de paz e
tranquilidade para o descanso do corpo e da alma, quanto para
assegurar um espago proprio de intimidade/privacidade,
imprescindivel para exercicio de uma vida privada e/ou familiar,
fazendo desse ambiente um lar. (SERRANO JUNIOR, 2012, p. 46).

No entanto a relag&o entre direito a moradia com a dignidade da pessoa
humana nao termina ai, outro elemento que compde o nucleo essencial deste direito,
segundo Barroso (2012, p. 36) € a autonomia, sendo este o fundamento no qual todo
individuo, como condig&o da sua prépria dignidade tem a capacidade de se agir com
independéncia, autodeterminando a sua acdo em busca daquilo que lhe apetece.

O agir livre, guiado pelas motivacbes pessoais, embora seja um dos
elementos mais importantes dentro do nucleo essencial da dignidade, assim como
qualquer direito dentro de uma légica juridica ndo deve ser encarado como absoluto,
a dignidade da pessoa humana, embora seja principio fundamental, ndo é absoluta, e
pode sim ser relativizada diante de valores morais e sociais (BARROSO, 2012, p. 15).
Um exemplo aplicavel ao assunto que se discute € a propria pena de prisao imposta
a descumprimento de determinados mandamentos legais. Pois, uma vez que inserido
numa democracia, exige-se que haja um certo grau de compatibilidade entre a
vontade individual com a vontade geral expressa nos instrumentos normativos.

Tal proposi¢ao tem inspiragao no pensamento kantiano, segundo o qual o
ser humano é um ser que age guiado pela racionalidade, e por conta de tal fato detém
atributo da autonomia de vontade, o que lhe distingue dos animais e das coisas. Desse
modo toda pessoa € um fim em si mesmo, e existe como uma finalidade prépria, ndo
podendo ser instrumentalizado para realizag&do de interesses outros que n&o os seus.
Assim, diferentemente das coisas, o ser humano possui dignidade, e nédo preco
(SOARES, 2013, p. 190).

No entanto, o que se entende por autonomia n&o deve ficar restringido a
liberdade que o homem tem de agir por sua prépria vontade, mas deve-lhe ser
propiciado condi¢des materiais minimas para que exerca a sua dignidade, Segundo
Barroso (2012, p. 37), a autonomia pressupde a capacidade mental para tomar
decisbes (razdo), a auséncia de coercéao e de privagdes essenciais (independéncia) e

a existéncia real de alternativas (escolha). Nesses dois ultimos pontos destacamos
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fortemente a presenca dos direitos sociais, dando atencao especial ao direito a uma
moradia adequada.

A falta de uma moradia adequada, em virtude da relagdo de
interdependéncia que tem com diversos outros direitos fundamentais (direito a vida,
direito a integridade fisica, direito a privacidade, entre outros), gera grandes privagdes
na vida do ser humano, impedindo que exerca de fato a sua autonomia, pois a pessoa
que nao possui uma moradia tem afetada a sua capacidade de se desenvolver
socialmente, de trabalhar, de estudar, entre outros elementos da vida cotidiana.

Nao dispde de autonomia quem nao tem possibilidade de escolha. Qual
escolha tem as pessoas que vivem em situagao de rua, senao de lutar pela propria
sobrevivéncia? Diante da légica de mercado em que vivemos, s6 quem pode ter real
possibilidade de escolha, inclusive de onde vai habitar, sdo as pessoas com alto poder
aquisitivo. O mesmo se estende a pessoas que vivem em locais inseguros, tanto em
relagdo a segurancga publica, como quem nao possui a seguranga da posse garantida,
que tampouco tem condi¢des de focar seus desejos e seus anseios em outras
oportunidades, sem o medo de perder o local onde vive.

Para Pinto Filho (2010, p. 30), a dignidade da pessoa humana reclama
também a necessidade de satisfacdo de condi¢gdes materiais minimas, € o que o
mesmo chama de aspecto extrinseco, que pode ser delimitado como o minimo
existencial, amplamente aceito pela doutrina constitucional como um corolario da
dignidade da pessoa humana.

De modo bem simples, o minimo existencial compreende um feixe de
direitos, sem os quais o ser humano nao tem possibilidade de ter uma vida com
dignidade, compreende bens e utilidades basicas para a subsisténcia, sem as quais o
préoprio desfrute da liberdade restaria comprometido. Sem esses direitos, ainda que o
homem sobreviva, este ndo tem dignidade (BARROSO, 2003, apud PINTO FILHO,
2010, p. 30).

O direito a moradia digna é sem duvida integrante desse feixe de direitos
que deriva da dignidade da pessoa humana, ja foi amplamente evidenciado aqui a sua
importancia e correlagdo com outros direitos. Ndo ha como ndo considerar o acesso
a moradia um direito minimo.

O minimo essencial ou existencial, repise-se, € um dos aspectos
dignidade da pessoa humana — aspecto extrinseco. Objetiva gerar um
minimo de bem-estar ao cidadao, oferecendo-lhe uma qualidade de
vida digna por meio da justi¢ca da igualdade social. [...]
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Diante da complexidade do assunto em se apontar um rol de direitos
que sejam considerados materialmente essenciais para o homem ter
uma vida digna, a maioria da doutrina contempla os direitos sociais
como minimo existencial ou parte dele (PINTO FILHO, 2010, p. 45).

Por fim, outro elemento integrante do nucleo essencial da dignidade da
pessoa humana, importante para esse paralelo entre este principio e o direito a
moradia digna que tem sido delineado neste tdpico, para Barroso (2012, p. 41) é o
valor comunitario que se expressa na dignidade da pessoa humana.

O ser humano é sobretudo um ser social, inserido em um contexto
composto e moldado pela opinido geral de seus integrantes. O valor comunitario aqui
elencado representa as forcas que agem sobre a esfera de autodeterminagao
individual, que s&o os valores morais elencados em um determinado grupo social, e
as normas estatais, ambas regulam direta e indiretamente a vida do individuo.

No momento em que o individuo esta fora da realidade do grupo,
literalmente excluido do que o torna parte integrante daquela unidade social, a sua
dignidade é abalada. A moradia € um ponto importante nesse contexto, pois uma das
nossas “‘réguas” sociais € que se espera que todos tenham um lugar para morar, ou
até mesmo aqueles que tenham uma moradia, o julgamento do grupo leva em
consideragcao o grau de insercao desse individuo. A pessoa que mora na periferia,
distante dos servigos centrais da cidade, em uma vizinhanga sem os elementos que
configuram uma habitagdo digna € julgado e estigmatizado pelo grupo, isso
definitivamente afeta a sua dignidade perante os demais.

Valor comunitario da dignidade da pessoa humana carrega consigo uma
concepgao de vida boa vigente naquela sociedade que acaba restringindo a liberdade
do individuo em prol da moral e da dignidade coletiva.

Certamente a falta dos elementos desse valor comunitario, no caso, o
direito a moradia, geram um desprestigio social muito grande. O preconceito &
bastante visivel em relacdo as pessoas que vivem nas ruas, ou aquelas que vivem em
bairros em assentamentos irregulares ou em bairros quantificados pela baixa renda

da populacéo.

3. APROBLEMATICA DA EFETIVIDADE DO DIREITO A MORADIA
3.1. Uma analise conceitual: eficacia juridica, eficacia social e

efetividade.
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Desde o inicio deste trabalho, teve-se como foco demonstrar como o direito
a moradia digna é importante para a vida do ser humano, enquanto individuo e
enquanto sociedade, uma vez que ela € um dos elementos mais importantes para a
percepcéao do individuo com o espacgo, pois como ja foi exposto, o conceito de moradia
digna n&o engloba apenas a casa, imével, mas todo um complexo de direitos e
deveres que esta circunda, além de que é o ponto de partida em rumo aos demais
ambientes da vida humana. E apesar disso, encontra-se atualmente deveras carente
de aplicagao, frente ao processo de urbanizacao vivenciado no Brasil.

Foi foco também neste trabalho demonstrar qual a importancia desse
direito no ordenamento constitucional patrio, tendo como ponto fulcral a sua relagao
intrinseca com a dignidade da pessoa humana, e como o direito a moradia é, ao
mesmo tempo, construtor e produto do supra principio que orienta todo o ordenamento
juridico brasileiro, constituindo verdadeiro direito fundamental.

Pois bem, todo esse esforco até aqui empreendido, ndo foi em vao,
principalmente no que tange a necessidade que se teve de demonstrar que o direito
a moradia por si so é direito fundamental, até mesmo antes de o ser expressamente
arrolado entre os direitos sociais do art. 6° da Constituicao Federal, o que Ihe confere
acesso ao regime dos direitos fundamentais.

A polémica em torno dos direitos sociais reside na discussao a respeito da
sua eficacia, € o que se buscara investigar nessa parte do trabalho. Antes de adentrar
diretamente na discussao, € necessario esclarecer o que se significa de fato o termo
eficacia e efetividade, para que nao ocorra confusao.

A concepg¢ao da doutrina classica elaborada por José Afonso da Silva faz

distingao entre eficacia social da norma e eficacia juridica, sendo que esta ultima

designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos
juridicos, ao regular, desde logo, as situagdes, relagdes e
comportamentos nela indicados; nesse sentido, a eficacia diz respeito
a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como
possibilidade de sua aplicacdo juridica. Possibilidade, e nao
efetividade (SILVA apud SARLET, 2012, p. 213).

Por esse conceito de eficacia juridica acima, temos que ha uma grande
relagdo com aplicabilidade, ou pelo menos que esta e pressuposto daquela, pois
segundo o autor, trata-se de uma capacidade, possibilidade, de a norma operar efeitos
no plano concreto, e para que a norma produza efeitos, € necessario minimamente

que ela esteja em condi¢des de ser aplicada. A eficacia juridica € uma aptidao que
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detém determinada norma de que 0 seu preceito possa ser cumprido, o que nem
sempre indica se esta é observada/cumprida no plano fatico.

Segundo Bulos, para quem eficacia normativa € o mesmo que eficacia
juridica, “reporta-se a norma apta a produzir efeitos concretos na ordem juridica,
podendo ser, ou ndo, obedecida pelo seu destinatario” e completa afirmando que “a
unanimidade das normas constitucionais goza de eficacia juridica, sendo aplicaveis
nos limites dessa eficacia’” (BULOS, p. 401, 2015).

No que tange a eficacia social esta € a que se observa no plano fatico,
refere-se a concretizagao na vida dos preceitos e valores estipulados pelas normas,
usualmente é utilizada como sindnimo de efetividade (BULOS, p. 401, 2015).

Efetividade, em suma, significa a realizagao do Direito, o desempenho
concreto da sua funcéo social. Ela representa a materializacéo, no
mundo dos fatos, do preceitos legais e simboliza a aproximagéo, tao
intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da
realidade social (BARROSO, p. 221, 2010).

E no ambito da eficacia social ou socioldgica que se observa a
concretizacao de fato do direito, € esse plano da eficacia que se almeja que os direitos
fundamentais operem, pois € onde estao os verdadeiros ganhos da eficacia juridica e
o objetivo do ordenamento constitucional.

Existem outras classificacdbes a respeito da eficacia das normas

constitucionais, no entanto, estas nao seréao exploradas nesse trabalho.

3.2, Aplicabilidade imediata e eficacia juridica

Pertencer a categoria de direitos fundamentais significa ser autoaplicavel,
conforme o art. 5° §1° in verbis “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata” (BRASIL, 1988).

Além do mais, a relagdo com a dignidade da pessoa humana é sempre um
reforgo interessante no que tange a necessidade de determinada disposi¢ao juridica,
e 0 seu grau de influéncia, atribui validade, peso, e a premente necessidade de se
efetivar o direito que serve a dignidade do homem, valor maximo do nosso
ordenamento. Essa relagdo leva o direito a moradia a integrar o rol de direito que
formam o minimo existencial.

Retomando a discussdo da aplicabilidade dos direitos fundamentais
estampada no art. 5°, §1° da Constituicdo Federal de 1988, esclarece-se que, embora

topograficamente esteja contido no escopo do artigo 5°, dando a sugerir que apenas
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se aplicaria nos incisos ali contidos, 0 ambito da sua abrangéncia é bem maior, pois,
segundo Sarlet o dispositivo utiliza-se da expressdo genérica “direitos e garantias
fundamentais” da mesma forma que consta no Titulo |l da Constituicdo Federal, o que,
partindo de uma interpretagdo literal, ndo possibilitaria restringir a abrangéncia do
paragrafo 1° do artigo 5° a categorias especificas de direitos fundamentais (2012, p.
236).

Trata-se, portanto, de uma interpretacéo literal do dispositivo.

Admitir o contrario seria uma restricdo interpretativa do dispositivo
constitucional, o que certamente n&o busca a Constituicao de 1988 quando o assunto
¢é direitos e garantias fundamentais, pois, em verdade, o ordenamento constitucional
tem por escopo ampliar cada vez mais o ambito dessas normas, e dar-lhes cada vez
mais forga normativa. A pretensdo trazida pela interpretagdo topografica (que a
aplicabilidade imediata estaria dirigida apenas aos direitos elencados no art. 5° da
CF/88) sucumbe ainda ante a interpretagéo sistémica ou teleoldgica, pois implicaria
dizer que as normas de direito fundamental referente aos direitos da nacionalidade
(artigos 12 e 13) e aos direitos politicos (artigos 14 a 16) ndo estariam inseridas na
regra da aplicabilidade imediata do art. 5°, §1° da CF, no entanto, sobre essas
matérias ndo ha discusséo doutrinaria de que séo diretamente aplicaveis (HACHEM,
2009, p. 18-20).

Nota-se que a forma com que se da a positivacao utilizada nos direitos
sociais em nada difere dos direitos fundamentais mencionados acima, deixando claro
gue nao € a intengcado do ordenamento constitucional promover diferenciagado entre os
direitos fundamentais.

Soma-se a essa interpretacdo o conceito materialmente aberto que a
Constituigao confere a categoria dos direitos fundamentais, pelo que se conclui que a
aplicabilidade imediata, na verdade, é uma prerrogativa, um atributo de todos os
direitos fundamentais, sendo possivel entender até para aqueles que nao estao
positivados, ou ainda, os que foram consagrados em tratados internacionais,
preferencialmente, os de direitos humanos, ja que, o conceito material de direitos
fundamentais destina-se aqueles direitos que possuem maior ou menor relagcao de
com a dignidade da pessoa humana, valor interpretativo maximo da nossa
Constituicao (SARLET, p. 09, 2009).

Para Bigolin, um dos argumentos que reforcam a tese de que os direitos

sociais sdo imediatamente aplicaveis nos termos do art. 5°, § 1° da CF, é de que no
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ordenamento constitucional brasileiro n&o ha instituido regime juridico diverso para os
direitos sociais, ou direitos prestacionais, e os direitos fundamentais classicos, os
direitos civis e politicos, ou ainda os direitos negativos, uma vez que todos estao
dentro do Titulo Il da Constituigdo (BIGOLIN, p. 03, 2004).

Sendo o direito a moradia um direito fundamental, tanto do ponto de vista
formal, pois assim foi consagrado, como do ponto de vista material, tendo em vista a
intima relagdo com a dignidade da pessoa humana, 0 mesmo ja possui 0 hecessario
para se enquadrar na regra da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.
Logo, temos que o direito a moradia tem a sua eficacia juridica prevista no
ordenamento, resta saber quanto a sua eficacia social.

Embora uma parte da doutrina compreenda que os direitos sociais néo
possam, ou ndo devam ser diretamente aplicaveis, defendemos que tal fato se trata
de uma alternativa de cunho ideolégico e que distancia-se da questdo juridica,
primeiramente, conforme ja mencionamos, tal argumentacdo € um reflexo de uma
interpretacao excludente dos direitos fundamentais, embora a nossa Constituicao
trilhe um caminho oposto no sentido de acrescentar e fortalecer ainda mais o regime
dos direitos fundamentais, fruto do recente paradigma do neoconstitucionalismo
calcado na busca pela forca normativa maxima dessa categoria de direitos
constitucionais (BARROSO, 2013).

Segundo Piovesan:

No entanto, esforgos tém sido empenhados no sentido de fortalecer a
aplicabilidade dos direitos sociais, econémicos e culturais, realgando
seu carater juridico e acionabilidade. Para este estudo, tais direitos
sao direitos legais e acionaveis, ja que a ideia da nao acionabilidade
dos direitos sociais é meramente ideolégica e n&o cientifica. E uma
preconcepcgao que reflete a equivocada nog¢ao de que uma classe de
direitos (os direitos civis e politicos) merece inteiro reconhecimento e
respeito, enquanto outra classe de direitos (os sociais, econémicos e
culturais), ao contrario, ndo merece reconhecimento. Sustenta-se que
os direitos fundamentais — sejam civis e politicos, sejam sociais,
econbmicos e culturais — s&o acionaveis e demandam séria e
responsavel observancia. (p. 482 e 483, 2013)

Em segundo lugar, € necessario romper-se com a visdo fragmentaria dos
direitos humanos/fundamentais, pois é necessaria para efetividade de direitos civis e
politicos a satisfacdo de direitos sociais, a propria natureza dos direitos fundamentais
sugere a interdependéncia, sem direito a saude, o direito a vida fica prejudicada, sem

direito @ moradia a cidadania, a vida, e até mesmo a liberdade ficam prejudicadas ou
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pelo menos limitadas, pelo menos para grande parte da populagao alijada do minimo
existencial.

Certo € que o direito a moradia, e os direitos sociais de um modo geral, sdo
diretamente aplicaveis nos termos do art. 5° §1° no entanto, a extensdo desse
dispositivo, e as consequéncias juridicas do seu enunciado ndo sao pacificas.

Na doutrina encontram-se correntes extremas a respeito do tema,
dividindo-se entre aquelas que esvaziam o sentido da norma constitucional
fundamentando que esta necessita da atividade legislativa infraconstitucional para que
alcance o menor nivel de efetividade, e outras que veem o principio da aplicabilidade
imediata de forma absoluta, como bastante para garantir a efetividade dos direitos
fundamentais.

Uma visao intermediaria deve ser a melhor escolha, pois ndo se pode correr
o risco de ir contra toda a ordem constitucional vigente que busca cada dia fortalecer
o regime dos direitos fundamentais e esvaziar o seu conceito deixando essa espécie
de direitos ao arbitrio do legislador inconstitucional, nem acreditar que a maxima da
eficacia dependa exclusivamente do que consta na norma do art. 5°, §1°.

Certamente o principio da aplicabilidade imediata é importante no sentido
de fortalecer os direitos fundamentais, mas a sua efetividade também depende da
verificacdo das circunstancias faticas.

Segundo Serrano Junior, a regra insculpida no §1° do art. 5° da
Constituicdo Federal encerra um mandado de otimizacéo, no sentido de que devem
0s 6rgaos do poder publico garantir o maximo de eficacia possivel aos direitos
fundamentais, o que gera, segundo o autor uma presunc¢ao da sua exigibilidade
imediata, que, no entanto, esta condicionada ao exame da situagao fatica (SERRANO
JUNIOR, 2012, p. 162).

O mesmo entendimento é corroborado por Sarlet. Segundo o autor a norma
do art. 5°, §1° é “de cunho inequivocamente principiol6gico”, e a considera como um
“mandado de otimizagdo (ou maximizag&o), isto é, estabelecendo aos 6rgaos estatais
a tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais”
(SARLET, 2012, p. 242).

Na mesma esteira segue Piovesan ao falar sobre o art. 5°§1° da
Constituigao:

Esse principio realca a forga normativa de todos os preceitos
constitucionais referentes a direitos, liberdades e garantias
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fundamentais, prevendo um regime juridico especifico enderegado a
tais direitos. Vale dizer, cabe aos Poderes Publicos conferir eficacia
maxima e imediata a todo e qualquer preceito definidor de direito e
garantia fundamental. Tal principio intenta assegurar a forga dirigente
e vinculante dos direitos e garantias de cunho fundamental, ou seja,
objetiva tornar tais direitos prerrogativas diretamente aplicaveis pelos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario (PIOVESAN, 2013, p. 91).

Logo, ndo é que a norma da aplicabilidade imediata torna os direitos
fundamentais absolutos no que tange a sua efetivagdo, mas que esses direitos
tenham, dentro das limitagbes faticas o maior grau de efetividade possivel. O efeito
pratico disso € bem diferente, e consequentemente a busca pela efetivagdo dos
direitos fundamentais também.

De modo mais simples, pode-se dizer que a regra da aplicabilidade
imediata em relagdo aos direitos positivos significa que, dentro de uma circunstancia
fatica em que a efetividade desse direito estiver em jogo, a atuagao do 6rgdo que
estiver lidando com tal situagédo deve ser a de buscar ao maximo meios que efetivem
esse direito, que deem concretude ao seu nucleo essencial.

Considerando o sentido acima empregado ao principio da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais, Serrano Junior propde a verificacdo das
circunstancias faticas a partir dos critérios de solugao de conflito de principios, a
ponderagao e a proporcionalidade, baseados no conceito proposto por Robert Alexy
para os principios, admitindo-se que os direitos fundamentais prestacionais
assemelham-se mais a categoria dos principios do que propriamente das regras
(SERRANO JUNIOR, 2012, p. 161-178).

A ponderagao, por se tratar de uma técnica, deve ser aplicada em uma
situagao concreta, onde ha de ser realizada a controlabilidade racional das decisdes
de aplicagdo do Direito (SERRANO JUNIOR, 2012, p. 173). Dentro de uma
circunstancia fatica sempre havera valores/interesses conflitantes, o julgador, ao fazer
uso da ponderagao devera buscar uma opgao que melhor empregue o nucleo dos
direitos envolvidos.

Para Alexy, os principios sdo mandados de otimizagdo, pois 0s mesmos
sdo normas que determinam a realizagdo de algo em maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas, o que sugere que 0s principios sao normas cuja
efetividade permite que ocorra em graus diferenciados em diferentes circunstancias
(ALEXY apud AMORIM, 2009, p.126. Diante da possibilidade de operar em diferentes

graus de intensidade, os principios convivem entre si, mesmo determinando
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mandamentos opostos, impondo dessa forma, limites reciprocos (SERRANO
JUNIOR, 2012, p. 163).

Ademais, tendo em vista a necessidade de restricdo as circunstancias
faticas e juridicas, os principios s&o positivados com um amplo grau de abstracéo,
pois uma normatizagdo concreta ou especifica desnaturalizaria o seu carater
maximizador. A tarefa de tornar o principio como uma norma aplicavel ao caso
concreto é através da ponderacéo.

De maneira diversa operam as regras, pois possuem uma natureza
normativa mais concreta, devendo o seu conteudo ser diretamente aplicado ao caso

concreto que se amolda ao seu texto, bastando a mesma ser valida.

Em uma ordem democratica, os principios freqlientemente entram em
tensdo dialética, apontando direcbes diversas. Por essa razéo, sua
aplicacdo devera se dar mediante ponderacdo: a vista do caso
concreto, o intérprete ira aferir o peso que cada principio devera
desempenhar na hipétese, mediante concessdes reciprocas, e
preservando o maximo de cada um, na medida do possivel. Sua
aplicacdo, portanto, ndo sera no esquema tudo ou nada, mas
graduada a vista das circunstancias representadas por outras normas
ou por situagdes de fato. (BARROSO; BARCELQOS, 2003, p. 34)

Analisando a estrutura normativa dos direitos prestacionais, e mais
precisamente do direito a moradia, € mais correto afirmar que possui a estrutura de
um principio, tendo em vista 0 modelo proposto por Robert Alexy, tendo em vista o
grau de abstracdo da norma, bem como a impossibilidade de aplica-la mediante o
sistema do “tudo ou nada” (ou seja a subsungéo, modelo pelo qual sdo aplicadas as
regras), dessa forma deve ser usado o recurso da ponderagao, bem como o recurso
da proporcionalidade, conforme propde Serrano Junior (2012, p. 164), para que o seu
conteudo seja delimitado e aplicado a situagao concreta.

No entanto, a forma que esses critérios se aplicam quando se trata de um
direito prestacional, ndo € a mesma que se vé costumeiramente no caso dos direitos
de defesa, ou direitos negativos, pois, como aqueles reclamam uma atitude positiva
dos seus destinatarios, enquanto esses dependem de uma abstengdo. E claro que
essas definicdes sado superficiais e ndo esgotam o tema, pois, os préprios direitos de
primeira geragao dependem da existéncia de um sistema capaz de lhes promover e
proteger (dependendo de uma agéao positiva do Estado), diante dos fatores externos.

Quando diante de um direito prestacional, os critérios de ponderagéo e

proporcionalidade estardo voltados a verificagdo do objeto desse direito, que é a
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“protecdo contra omissées ou insuficiéncias no cumprimento do dever de prote¢éo ou
promogéo de determinado bem juridico fundamental” (SERRANO JUNIOR, 2012, p.
165).

A ponderacdo € uma atividade de aplicagao principalmente judicial que
significa sopesar, equilibrar valores conflitantes, no que tange ao direito a moradia, o
processo de ponderagao tera como objetivo avaliar se a atividade estatal para
cumprimento e promogao desse direito tem sido satisfatéria, conciliando os ditames
constitucionais com os recursos disponiveis para tanto. As conclusdes possiveis serdo
duas: ou concluir-se-a que néo ¢ exigido do Estado acao diversa da que ja tem sido
empregada para a promogao e protecado do direito em espeque, situagao na qual ndo
se estara diante de uma omisséao inconstitucional, ou se evidenciara que a agao do
Estado é insuficiente e ndo satisfaz os ditames estabelecidos na Constituicao,
tratando-se da hipdétese de omissao inconstitucional, em que se exige, portanto,
mediante a sancao juridica correspondente a atuagao do Poder Publico (SERRANO
JUNIOR, 2012, p. 170).

Ja o critério da proporcionalidade se aplica em relagao aos meios aplicados
para a efetivagdo do direito fundamental em apreco, segundo Barroso, envolve dois
conceitos, o de adequacao e necessidade, o primeiro refere-se a investigacdo da
idoneidade da medida empregada na concretizagao do fim pretendido, e o segundo
refere-se a verificagdo de meios menos gravosos para obtengéo do fim visado. (2010,
p. 260)

Enquanto nos direitos de defesa, o critério da proporcionalidade tera
aplicacao no sentido de proibir excessos contra as liberdades individuais, a aplicacao
desse preceito em relacdo aos direitos a prestacdo tem efeito oposto operando no
sentido de evitar que a atuagao estatal seja a menor daquilo que se espera para a
consecugao do bem enunciado pelo direito fundamental, proibindo a omissao e a
insuficiéncia (SERRANO JUNIOR, 2012, p. 169-170).

O direito humano fundamental a moradia em sua dimensao
prestacional esta previsto em norma constitucional que tem a estrutura
de principio. Os principios, como mandado de otimizagao, determinam
a utilizacdo dos meios adequados para o alcance ou promocgao de
determinado objetivo. A finalidade colimada é o asseguramento do
acesso e fruicdo de uma moradia digna ou a efetiva protecdo desse
direito quando ameagado ou lesado por agente publico ou particular
(SERRANO JUNIOR, 2012, p. 177).
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Tendo em vista a enorme importancia que buscou se dar até aqui ao
postulado da dignidade da pessoa humana, propomos que este deve ser um
componente obrigatério para o juizo de ponderagdo e proporcionalidade acima
descritos que busque a real verificacdo da maneira que os recursos tém sido
empregados para a consecugao do direito a moradia.

E indispensavel que, principalmente no juizo de ponderacéo, seja levado a
conta dentre os direitos fundamentais quais os mais proximos, 0s mais necessarios,
ao fomento e concretizagcédo da dignidade da pessoa humana de forma universal, por
consequéncia, aqueles mais importantes a consecucao deste devem ter um carater
de urgéncia cada vez maior quando se trata da sua efetivagao.

Isso se justifica pelo elevado status que a dignidade da pessoa humana
goza no ordenamento constitucional brasileiro, conforme ja citado, é vetor
interpretativo que vincula toda a Constituicdo e o ordenamento infraconstitucional.
Dessa forma, é essencial que seja parte integrante desse processo de verificagao se
determinado direito fundamental, no nosso caso o direito a moradia, tem sido
devidamente implementado, se os recursos aplicados para a efetivagcao desse direito
tém sido constitucionalmente satisfatérios, a relagdo com a dignidade humana. Isso
demonstra, pelo menos, o quao urgente é a efetivacado do direito em analise.

Via de regra, é consenso de que sem um grau minimo de efetivacdo dos
direitos sociais € impossivel que se tenha uma vida digna. E no que tange

especificamente ao direito a moradia, ja foi amplamente discutida essa questao.

3.3. Efetividade do direito a moradia digna e a Reserva do Possivel

A discussao em torno da efetividade do direito a moradia talvez seja a mais
dificil e a mais importante empreendida até aqui, afinal de contas, efetividade,
conforme ja demonstrado € um conceito amplamente relacionado a concretude fatica,
€ a medida de concretizagao de um determinado direito enquanto bem da vida. Logo,
um direito efetivo é aquele que esta disponivel na realidade - na vida real - nos moldes
previstos em todos os instrumentos normativos, em especial, na Constituicdo Federal.

E questdo superada, depois de tudo que ja foi discutido, que o direito a
moradia € um direito fundamental e que, como tal, tem a eficacia garantida por meio
da Constituigdo em igualdade com os demais direitos, cuja aplicabilidade, conforme

posicionamento adotado, é determinada pela propria Carta que por meio do art. 5°,
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§1°, deve ser amplamente perseguida de forma que seja alcangada no seu grau
maximo.

Sim, a eficacia do direito a moradia esta positivada em igual condicbes as
dos demais direitos sociais, e de outras categorias de direito, como os direitos civis e
politicos, dos quais a eficacia € consensualmente reconhecida.

Serrano Junior cogita que a menor efetividade dos direitos sociais, os
direitos prestacionais, estrutura-se numa contraposi¢cao com os direitos a liberdades
e direitos politicos, evidenciado dois motivos, um deles calcados na eficacia desses
direitos, em que os direitos prestacionais tem eficacia limitada, dependendo portanto
de regulamentacao por legislagcdes infraconstitucionais, e os direitos civis e politicos,
tem eficacia plena, uma vez que a sua estrutura demandam apenas que o Estado
abstenha-se de praticar determinadas condutas que o direito em si ja estaria garantido
nos moldes constitucionais, independendo de suplementacdo infraconstitucional.
Outro motivo que figura nesta contraposi¢cao tem a ver com os custos dos direitos,
vigora no imaginario neoliberal que apenas os direitos prestacionais demandam
investimento do Estado (SERRANO JUNIOR, 2012, p. 182).

Um dos motivos que beneficia esse tipo de pensamento fragmentario dos
direitos fundamentais tem a ver com a prépria classificagdo dos direitos
humanos/fundamentais em geragdes. Tal classificacao refor¢a a ideia de precedéncia
de uns direitos em relagdo a outros, sendo que o que defendemos é que os direitos
humanos/fundamentais convivem uma relacao de interdependéncia, devendo todos
ser tratados com o mesmo peso e importancia, afinal de conta os direitos sociais
instituidos no art. 6° da Constituicado Federal possuem um sentido de urgéncia bem
maior para uma parcela da populacdo do que para outra.

O mesmo se aplica a ideia da classificagdo funcional entre direitos
negativos e direitos positivos, propagando que os negativos ndo dependem de agéo
Estatal e, portanto, ndo depende de gasto de recursos publicos e mais faceis de serem
implementados, enquanto os direitos positivos devem ter a efetividade mitigada e
condicionada a disponibilidade de recursos.

Sabe-se bem que isso €, na verdade, uma falacia e que todos os direitos
importam custos e todos dependem de uma agao positiva do Estado, uns em maior
outros em menor grau, tal concepcéo foi enunciada por Holmes e Sustein na obra The
Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes, segundo os quais os direitos

fundamentais sao sempre positivos na medida em que mesmo os direitos de liberdade
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e direitos de defesa exigem “um conjunto de medidas positivas por parte do poder
publico e que sempre abrangem a alocagdo significativa de recursos materiais e
humanos para sua protecdo e efetivagdo de uma maneira geral’ (FIGUEIREDO;
SARLET, 2008, p. 189).

Retomando a ideia de contraposi¢cao dos direitos a liberdades e direitos
politicos com os direitos sociais, duas questdes foram suscitadas, a da eficacia e a
dos custos.

Conforme tal classificagao da eficacia, no sentido de a norma depender de
legislagdo infraconstitucional para ser aplicada no plano concreto, ha dois contra-
argumentos validos, primeiro que tal pretensdo € contraria ao atual momento da
historia do constitucionalismo, em que as constituicdes deixaram de ser meras cartas
politicas para enfim consagrar direitos e deveres. Condicionar a aplicacdo de uma
disposicao constitucional a uma legislagao hierarquicamente inferior &€ deslegitimar a
forca normativa, € dar um passo rumo ao retrocesso, tornando o texto constitucional
enfraquecido.

O argumento da dependéncia de integracdo por parte do legislador
infraconstitucional perde sentido quando a propria norma constitucional garante
aplicabilidade imediata e maxima eficacia a partir do art. 5°, §1° da Constituigao.

Em segundo lugar, o direito a moradia ja dispde de legislagcao
suficientemente apta a promover uma mudanca substancial no quadro das habitagdes
brasileiras, tanto no texto constitucional como em legislagdes infraconstitucionais,
conforme foi arrolado no segundo capitulo deste trabalho. O mesmo se repete com
relagao aos tratados internacionais de direitos humanos sobe o tema.

Diante disso, segundo Silva apud Serrano Junior € possivel concluir que:

as razdes para algumas normas conseguirem, no plano pratico,
produzir mais efeitos do que outras, sdo extrinsecas ao texto ou a
estrutura normativa, ndo estao na estrutura normativa da eficacia, mas
estdo em outro plano. A explicagdo para maior ou menor efetividade
encontra-se nas opgdes politico-ideoldgicas que foram feitas no curso
da histéria de um Pais ndo sendo algo intrinseco as normas
constitucionais (SILVA apud SERRANO JUNIOR, 2012, p. 188).

Desse modo, ndo é no campo legislativo — criando-se mais leis — que se
chegara a efetivagdo do direito a moradia, mas sim na implementacédo de politicas
publicas capazes de criar as condigdes necessarias para sedimentacado desse direito,

assim como ocorreu na implementacdo de outros, como os direitos politicos, em
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especial o direito do voto, que ao longo da historia foram disponibilizados recursos
para que um complexo e eficaz sistema eleitoral fosse criado.

Isso nao significa que as disposigdes constitucionais e o sistema de direitos
fundamentais da Constituicao Federal de 1988 nado € importante para a efetivacdo do
direito a moradia, pelo contrario, € através do que consta na Constituicdo, o aporte
ideoldgico nela consagrado, e pela interdependéncia moradia digna — dignidade da
pessoa humana, que se deve concretizar na pratica o direito fundamental a moradia
digna. Os elementos extrinsecos de ordem politico-ideoldgica atualmente dominantes
no pensamento juridico e politico brasileiro, representam barreiras ao plano
constitucional, que tem como principio a dignidade da pessoa humana e como um dos
objetivos uma sociedade livre, justa e solidaria, o desenvolvimento nacional, erradicar
a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e promover bem de todos.

O direito a moradia é um direito fundamental, com eficacia maxima, e,
portanto, é vinculante. Deve, no entanto, o gerenciamento dos recursos financeiros
ser fiel ao plano constitucional e respeitar o regime dos direitos fundamentais. E no
campo das politicas publicas, no gerenciamento responsavel dos recursos financeiros,

gue os mecanismos juridicos e os direitos fundamentais ganham concretude.

[...] as politicas publicas consistem em um conjunto de atividades
desenvolvidas pelo Estado para atingir a determinados fins. Se a
Constituicdo da Republica especifica os fins do Estado, sendo a
promogao da dignidade humana e dos direitos fundamentais exemplos
destes fins tracados, a Administracdo Publica deve desenvolver
politicas publicas voltadas a consecucdao dessas finalidades
(BARROS, 2008, p. 87).

Os direitos sociais de carater prestacional (nosso caso, o direito a moradia)
por conta da necessidade de intervencado direta dos poderes publicos na sua
implementagcdo, foram considerados por longo periodo direitos meramente
programaticos, dependentes de integracado legislativa infraconstitucional e a
discricionariedade do administrador dos poderes publicos respectivos (MANICA,
2011, p. 8). Em verdade, essa perspectiva retrégrada permanece até hoje na praxis
juridica, embora todo esfor¢o da doutrina constitucional em demonstrar a capacidade
dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.

Embora tenha-se abandonado cada vez mais a teoria das normas
programaticas, alguns acreditam que esta tem sido substituida pela teoria da reserva

do possivel, pois se antes acreditava-se na impossibilidade juridica de sindicalizar os
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direitos sociais de carater prestacional mediante o Poder Judiciario em razao da
natureza das normas, a teoria da reserva do possivel traz a lume como um de seus
argumentos o da auséncia de previsdo orcamentaria (MANICA, 2011, p. 12). Essa
teoria ganhou bastante forca no Brasil, embora a mesma tenha origem da
jurisprudéncia alema, no julgamento do caso numerus clausus, em que se discutia
sobre o direito de acesso ao ensino superior — “firmou entendimento no sentido de que
a prestacgéo reclamada deve corresponder aquilo que o individuo pode razoavelmente
exigir da sociedade” (FIGUEIREDO; SARLET, 2008, p. 188 — 189).

A reserva do possivel significa que ndo se pode exigir do Estado aquilo que
ultrapassa os limites do razoavel, segundo Figueiredo e Sarlet, isso envolve também
o fato de que o eventual titular de um direito a prestacdo, que nao poderia, por
exemplo, pleitear assisténcia social do Estado, quando dispde de condi¢ao financeira
suficiente para o seu sustento. (2008, p. 190). Isso revela-nos que a reserva do
possivel também leva em consideragdo os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, outrora citados neste trabalho.

A reserva do possivel se desdobra sobre dois componentes: um que diz
respeito a disponibilidade de recursos econdmicos necessarios para implementacdes
de politicas publicas relacionadas ao direito tutelado, a outra diz respeito a existéncia
de legislagado orcamentaria autorizando o Estado a incorrer em certos custos, ou seja,
um componente fatico, e outro juridico, respectivamente (SARMENTO, 2008, p. 18).

No que tange as legislagbes orgcamentarias, afirmam Figueiredo e Sarlet
haver uma inversdo hierarquica, tanto no sentido juridico-normativo quanto no sentido
axiologico que impede a intervencao [judicial] que privilegia as disposi¢coes
orcamentarias a nivel infraconstitucional em detrimento das prioridades elencadas
pela Constituicdo Federal na seara dos direitos fundamentais (FIGUEIREDO;
SARLET, 2008, p. 193).

Segundo Sarmento apud Serrano Junior

Numa ordem juridica centrada na dignidade da pessoa humana nao
se pode conceber a realizacdo da despesa pelo Estado todo como um
campo livre para as decisdes do legislador orgcamentario e do
administrador. Pelo contrario, ha prioridades que a eles se impde por
forca de principios constitucionais revestidos de elevado teor moral
(...). Assim, me parece que o Poder Judiciario esta plenamente
legitimado para fiscalizar o cumprimento destas prioridades pelos
demais poderes estatais (2008, p. 578).
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Portanto, ndo é possivel permitir que o Poder Legislativo atue em
dissonancia com as prioridades estipuladas pela Constituicao Federal, 0 mesmo se
aplica na seara administrativa, o Poder Publico correspondente deve alocar os
recursos de acordo com a ordem constitucional vigente, caso contrario, € legitima a
intervencgao judicial. Como bem recordam Figueiredo e Sarlet, “quem ‘governa’— pelo
menos num Estado Democratico (e sempre constitucional) de Direito — é a
Constituigcao, de tal sorte que aos poderes constituidos impbe-se o dever de fidelidade
as opgoes do Constituinte” (2009, p. 194).

Segundo Manica, a teoria da reserva do possivel ao mesmo tempo que
demonstra inexisténcia de supremacia dos direitos fundamentais diante de quaisquer
circunstancias, também demonstra a relativizacdo da competéncia orcamentaria do
Poder Legislativo, e da discricionariedade administrativa do Poder Executivo, de modo
que a insuficiéncia fatica dos recursos e a inexisténcia de dotagdo orcamentaria nao
podem ser dbices intransponiveis a concretizagado dos direitos sociais a prestagoes,
porém, devem ser levados em consideracdo em um processo de ponderagao a ser
realizado na respectiva decisao judicial que julgue acerca da efetivagcdo desses
direitos (2011, p. 15).

Nessa mesma perspectiva, Sarmento ndo concorda com as afirmacodes de
que os direitos sociais ndo sao direitos subjetivos, bem como com as afirmagdes de
que os direitos sociais sédo direitos subjetivos definitivos, mas sim que estes séo
direitos subjetivos prima facie, ou seja, antes do seu reconhecimento definitivos, os
direitos sociais de carater prestacional dependem de uma ponderagdo no caso
concreto de modo que se compatibilize com os demais principios em jogo (2008, p.16).

E importante evidenciar que a teoria da reserva do possivel ao ser aplicada
no Brasil nos moldes em que foi criada pela jurisprudéncia alema incorre no risco de
causar profundos prejuizos, tratam-se de realidades bem diferentes, ja que no Brasil
os direitos sociais n&o possuem parte da efetividade almejada, nem sédo acessiveis a
grande maioria, € 0 que se expressa nos altos indices de desigualdade social,
enquanto a realidade alema é bem diferente. Uma teoria com esse impacto, deve levar

em consideracao a historia do pais em que é aplicada.

A assimilacdo, pela doutrina patria, sem as devidas adaptacoes, de
um instituto oriundo de outra ordem juridica torna-se bastante
perigosa, especificamente quando se trata de realidades tao distintas,
como a alema e a brasileira. Os institutos juridico-constitucionais
devem ser compreendidos a partir da histéria e das condi¢cbes
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socioecondmicas do pais em que se desenvolveram, de modo que €
impossivel transportar-se um instituto juridico de uma sociedade para
outra, sem se levar em conta os condicionamentos a que estdo
sujeitos todos os modelos juridicos (RANGEL, 2010, p. 98).

Segundo Figueiredo e Sarlet, o instituto da reserva do possivel demanda
seriedade quando invocado, pois muitas vezes o mesmo tem sido utilizado de maneira
falaciosa como argumento impeditivo para a implementagao dos direitos fundamentais
e intervencéo judicial nesta seara, permitindo a omissao estatal na efetivagéo desses
direitos, ressalta ainda que diante da norma insculpida no art. 5°, § 1° da CF, o 6nus
de demonstrar a insuficiéncia fatica de recursos necessarios € do poder publico
responsavel pela efetivacdo do determinado direito fundamental social (2008, p. 191).

Serrano Junior considera que as aspiracdbes humanas tendem ao infinito
(2012, p. 190), dessa forma, a escassez de recursos e o desafio de aloca-los de modo
a contemplar a maior quantidade dos direitos fundamentais, respeitados os objetivos
constitucionais e os direitos considerados minimos a existéncia humana, sempre
estarédo presentes, necessitando-se de um engajamento de todos os entes politicos
para melhor compatibilizar as escolhas orcamentarias com as necessidades da
sociedade.

Para Manica (2011, p. 11) a teoria da reserva do possivel na sua origem
envolve mais questdes além da insuficiéncia de recursos financeiros, no entanto,
quando transplantada para o direito brasileiro, essa teoria €, na verdade, a teoria da
reserva do financeiramente possivel, pois leva-se em conta apenas a afericdo da
existéncia ou nao de recursos disponiveis para a efetivagdo dos direitos sociais a
prestacdes. O autor defende que a pretenséao veiculada mediante o Poder Judiciario
deve ser analisada mediante a ponderagdo de bens, e pelo critério da
proporcionalidade, pois uma vez que a reserva do possivel significa aquilo que
individuo pode esperar racionalmente da sociedade, a racionalidade apenas pode ser

verificada mediante o critério da proporcionalidade (2011, p.14).

Se considerarmos que os direitos sociais deixam de ser efetivados tao
simplesmente "porque" inexiste or¢amento suficiente para sua
implementacao estariamos afirmando categoricamente que o custo
impede a realizacdo do programa constitucional de uma sociedade
plural, fraternal, solidaria, comprometido com a cidadania, a promocao
do desenvolvimento nacional e a erradicacdo das desigualdades
regionais e sociais... Mas nao ha custo no que toca a outras atividades
inerentes ao Poder Publico, como a liberagao de recursos para obras
discutiveis e gastos sem conformidade com o real clamor de uma
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populacdo marginalizada, cada vez mais excluida de suas
prerrogativas cidadas (GUERRA, 2008, p. 13-14).

Por fim, € importante salientar que as escolhas alocativas de recursos, por
terem grande papel na determinagao da efetividade do direito a moradia digna, e dos
demais direitos sociais prestacionais, demandam uma maior participacdo da
Sociedade (SERRANO JUNIOR, 2012, 190-191), diante da sua importancia a
necessidade de democratizagdo desse processo € urgente, tanto a intervencéo do
judiciario, como a intervengdo social, uma vez que toda a sociedade € diretamente

interessada.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O Estado brasileiro aderiu a tratados internacionais que garantem o acesso
a moradia como um direito humano. Além disso, nas ultimas décadas, esse direito foi
explorado principalmente na Constituicdo de 1988 e nos diversos instrumentos
juridicos que foram criados, o que significa um grande avancgo, pelo menos no pleno
legislativo sobre a quest&o urbanistica e habitacional.

Conforme verificado, o Estado brasileiro tem grande responsabilidade em
promover o acesso ao direito a moradia em congregacao de esfor¢cos de todos os
entes da federacdo, diante da complexa reparticdo de competéncias estipulada na
Constituicdo Federal. Embora n&o falte instrumentos juridicos, o direito a moradia
ainda possui uma baixa efetividade.

As cidades ainda sao excludentes, a desigualdade social ainda € um
desafio a ser vencido. O futuro do espago urbano e das habitagdes vai depender de
um amplo processo de mobilizacdo politica, onde os principios constitucionais e os
instrumentos legais disponiveis promovam, de fato, a integragcdo espacial, a justica
social, e a democratizagao do solo urbano (FERNANDES, 2001, p. 51).

Compreendido os aspectos faticos que circundam o direito a moradia digna,
e as previsdes normativas que consagram tal direito, o olhar se volta para a natureza
juridica do mesmo, que na doutrina e jurisprudéncia brasileira ainda ndo é unanime,
pois, NA0 SA0 poucos 0s que o consideram como mero direito programatico, enquanto
boa parcela o considera verdadeiro direito fundamental.

A investigacdo a respeito da fundamentalidade do direito a moradia,
confirma aquilo que a Constituicdo Federal ja determinou formalmente a partir da
Emenda Constitucional n° 26 de 2000, quando o direito a moradia passou a integrar o
rol dos direitos sociais.

No entanto, um direito fundamental o € ndo apenas em termos formais
(positivagdo), mas necessita de um conteudo material que o enquadre nessa
categoria. Isso se justifica ante ao fato de a prépria Constituicdo Federal de 1988 n&o
dar tanta relevancia ao aspecto formal, quando permite que demais direitos nao
inseridos no rol dos direitos fundamentais fagam parte dessa categoria.

A partir de leituras, chegou-se a consideragao que o aspecto material que
qualifica os direitos como direitos fundamentais, em outras palavras, que atribui

fundamentalidade aos direitos, trata-se da relagdo com a Dignidade da Pessoa
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Humana, posto que € um dos principios fundamentais insculpidos no artigo 3° da
Constituicdo Federal, e vetor axiolégico de todo o ordenamento — constitucional ou
infraconstitucional.

Embora seja de dificil conceituagéo, identificou-se trés bases que
constituem a dignidade da pessoa humana, e a0 mesmo demonstrou-se como o
direito a moradia relaciona-se com cada uma delas em uma relagao simbidntica, quais
sejam o valor intrinseco mediante o qual a dignidade é inerente ao ser humano, e
pressupde a existéncia do direito a vida e a integridade fisica, possui também um valor
autdbnomo que pressupde de forma ampla o direito de liberdade, e por fim, um valor
comunitario, que leva em consideragao os aspectos sociais que envolvem o individuo.

Dessa forma, a conclusao extraida € que o direito a moradia € um direito
fundamental pleno, completo em todas as suas nuances.

As consequéncias disso foram estudadas no quarto capitulo, e
especificamente a problematica da efetividade. O que exatamente significa considerar
o direito a moradia um direito fundamental? Primeiramente, o sistema de protecéo e
garantia dos direitos fundamentais da Constituigdo Federal de 1988 garante a esses
direitos indistintamente (direitos civis e politicos, direitos sociais e direitos coletivos e
transindividuais) a aplicabilidade imediata. Seguindo a esteira das principais doutrinas
a respeito do tema, conclui-se que a aplicabilidade imediata nao dignificava que os
direitos sao absolutos, nem tampouco que s&o vazios de sentido, dependendo de
integracao infraconstitucional para torna-los aplicaveis, mas que, diante das situagdes
faticas era dever entes politicos conferir-lhes a maior efetividade possivel.

Para tanto, deu-se importancia a aplicagao de principios da ponderacgao e
da proporcionalidade, que seriam capazes, a partir de uma analise séria e
comprometida com os objetivos do texto constitucional, de delimitar o objeto dos
direitos a serem efetivados.

No que tange a problematica da efetividade, percebe-se que n&o é téao
simples quanto parece, ainda mais diante da teoria da reserva do possivel que
determina que nao é viavel dos individuos esperar do Estado aquilo que nao é possivel
em termos de aplicagao de recursos publicos. No entanto, tudo que foi estudado, e a
importancia que o direito a moradia exerce sobre a vida das pessoas n&o pode ser
desconsiderado diante de uma teoria permissiva a desidia e o descaso, que tem sido
utilizada largamente como uma falacia para justificar a deficiéncia dos poderes

publicos nas estratégias alocativas.
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O direito a moradia ndo pode ser relativizado diante a suposta falta de
recursos, ou a distribuigao ideolégica dos mesmos. Como foi estudado, € um direito
fundamental com grande repercussdo na dignidade da pessoa humana, no
desenvolvimento dos individuos e no equilibrio socioeconémico das populacdes,
dessa forma, o convencionalismo do legislador orcamentario e a discricionariedade
do administrador, devem ser superados ante ao plano tragcado na Constituicdo
Federal.

Conforme bem colocado por Figueiredo e Sarlet, no Estado Democratico
de Direito quem governa é a Constituigdo.

Dessa forma, defende-se o controle judicial, sempre norteada pela
ponderagao e proporcionalidade, sobre as decisdes alocativas com fito de promover
o direito a moradia, e os direitos sociais como um todo, que exercem um impacto maior
nas populagdes menos economicamente favorecidas, para que as diretrizes
constitucionais sejam efetivamente cumpridas e a dignidade alcance concretamente

a todos.
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