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RESUMO

CRIVELARO, Paulo César. O direito fundamental a moradia e sua exigibilidade em face do
Estado. 2018. 132f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Sul de
Minas. Programa de P6s-Gradugdo em Direito, Pouso Alegre, 2018.

O presente trabalho analisa o direito fundamental & moradia, desde sua inser¢do nos
documentos internacionais até sua inclusdo de forma expressa no texto da constituicdo e a
posicdo por ele ocupada dentre os demais direitos fundamentais. A partir dai, propde-se a
examinar a efetividade da norma constitucional que o consagra, objetivando permitir a
conclusdo acerca de sua exigibilidade em face do Estado, por meio do Poder Judiciario. Para
tanto, ¢ analisada a classificacdo das normas constitucionais com base em sua eficacia, bem
como a correlacdo entre o direito fundamental a moradia e a dignidade da pessoa humana,
além da exigéncia, para uma existéncia com dignidade, que a todos sejam asseguradas
condi¢gdes materiais minimas. Examina, ainda, a possibilidade de invocagdo da reserva do
possivel e da separagdo das funcgdes dos poderes como Obices a efetivagdo do direito
fundamental a moradia, permitindo-se fundamentar uma conclusdo valida.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Moradia. Efetividade das normas constitucionais.
Exigibilidade judicial.



ABSTRACT

CRIVELARO, Paulo César. The fundamental right to housing and its enforceability vis-a-vis
the State. 2018. 132f. Dissertation (Master in Law) — Faculdade de Direito do Sul de Minas.
Programa de Pds-Graducao em Direito, Pouso Alegre, 2018.

This paper analyzes the fundamental right to housing, from its insertion in international
documents to its inclusion in the text of the Constitution and the position it occupies among
other fundamental rights. From there, it is proposed to examine the effectiveness of the
constitutional norm that enshrines it, aiming to allow the conclusion about its enforceability
vis-a-vis the State, through the Judiciary. In order to do so, we analyze the classification of
constitutional norms based on their effectiveness, as well as the correlation between the
fundamental right to housing and the dignity of the human person, as well as the requirement,
for an existence with dignity, to ensure that material conditions minimum. It also examines
the possibility of invoking the reserve of the possible and separating the functions of powers
as obstacles to the realization of the fundamental right to housing, allowing a valid
conclusion.

Keywords: Fundamental rights. Home. Effectiveness of constitutional norms. Judicial
enforceability.
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INTRODUCAO

Em 2000, o art. 6° da Constitui¢do da Republica teve seu texto modificado por meio
da Emenda Constitucional n°® 26, promulgada em 14 de fevereiro daquele ano, que incluiu, de
modo expresso, no rol dos direitos sociais o direito a moradia. Tal artigo encontra-se inserido
no Titulo II da Constituicdo, que disciplina os direitos e garantias fundamentais, donde se
conclui, sem maiores esforcos, que o direito a moradia, a partir da Emenda Constitucional n°
26/2000, passou a integrar, expressamente, o elenco dos direitos fundamentais reconhecidos
pela Republica Federativa do Brasil.

Mais de dezessete anos apods a positivagao do direito a moradia como um dos direitos
fundamentais, torna-se necessaria a analise da efetividade desse direito no Brasil, partindo-se
de sua necessaria conceituagdo, a fim de que seja possivel compreender o que realmente se
entende por moradia e quais os requisitos basicos para que um lugar seja considerado como
adequado a habitabilidade humana.

O direito fundamental a moradia, conforme serd demonstrado no correr do presente
trabalho, tem relagdo direta com outros importantes direitos fundamentais, dai porque a busca
de fundamentos para sua efetivagdo ndo s6 ¢ um problema ainda atual, mas urgente, pois
quanto maior o tempo em que a pessoa humana fica privada desse direito minimo, mais
estard exposta a violagdo de outros direitos fundamentais.

Diante desse quadro, o problema central a ser analisado na pesquisa € a eficacia das
normas definidoras de direitos fundamentais, a luz do art. 5°, § 1°, da Constitui¢do da
Republica, com enfoque especifico no direito fundamental a moradia, pretendendo-se
analisar, outrossim, se existem diferencas de tratamento possiveis entre as diversas espécies
de direitos fundamentais, ante a disparidade de critérios para a positivagao de tais direitos, o
que ird culminar na analise da propria forma simplista como inserido o direito a moradia no
texto constitucional.

A partir da classificacdo do direito fundamental a moradia e quais as consequéncias
dessa classificacdao no que diz respeito a sua eficacia, pretende-se apontar uma resposta para o
problema da vinculagdo do Estado no que tange a sua efetividade e de que forma essa
vinculacdo se manifesta, passando-se pela necessaria indagagdo quanto a titularidade dos

direitos sociais, se individual ou coletiva.



A problematizacdo apresentada parte do pressuposto de que a todo ser humano ¢
assegurado o direito a um minimo existencial, que lhe permita vivenciar a sua dignidade
enquanto tal, sem, contudo, descuidar-se das limitagdes (reais) para a implementacdo dos
direitos sociais e, ndo diferente, do direito a moradia, o que denota a inviabilidade de qualquer
solugdo simplista para o problema.

O presente trabalho objetiva analisar também a viabilidade da judicializagdo do
direito a moradia, o que se traduz em dois problemas, quais sejam, a possibilidade, em
primeiro lugar, de se reclamar judicialmente a implementacao de tal direito pelo Estado e, em
segundo lugar, caso se considere tal possibilidade como viavel, como e em que condigdes essa
judicializag¢@o se mostraria legitima.

Para alcangar-se esses objetivos, a pesquisa foi dividida em quatro capitulos. No
primeiro, ¢ tracado uma panorama sobre a teoria geral dos direitos fundamentais, com a
delimitagdo de seus conceitos, dimensoes ¢ fungdes, bem como ¢ analisada a titularidade das
diversas categorias de direitos fundamentais, com destaque para os direitos sociais, dentre os
quais encontra-se catalogado o direito a moradia.

Ainda no primeiro capitulo buscou-se conceituar a moradia e destacar os elementos
que sdo considerados como indispensaveis para que uma moradia seja considerada como
adequada a habitabilidade humana, passando-se, ao depois, a analise de sua insercdo em
documentos internacionais e do percurso transcorrido até sua inclusdo, de modo expresso, na
Constituicdo da Republica, finalizando-se com a anélise da posi¢cdo assumida pelo direito a
moradia dentre os direitos fundamentais.

O segundo capitulo foi destinado a uma andlise aprofundada da eficacia das normas
constitucionais que definem os direitos fundamentais, iniciando-se por algumas defini¢des
terminologicas e, depois, passando-se a analise da eficdcia de tais normas a partir das
classificagdes propostas por Jos¢ Afonso da Silva e Luis Roberto Barroso, sendo certo,
porém, que ao ser analisada a eficdcia das normas definidoras de direitos fundamentais,
recorreu-se até mesmo a interpretacdo historica, com consulta aos diarios da Assembleia
Nacional Constituinte objetivando conhecer as pretensdes do constituinte no que se refere ao
tema.

A correlacdo entre o direito a moradia e a dignidade da pessoa humana foi o tema
escolhido para o terceiro capitulo, no qual, apds apontar-se a natureza juridica e o conteudo da
dignidade humana, passou-se a analise das razdes pelas quais o direito a moradia pode ser tido

como estritamente relacionado a dignidade humana, permitindo-se, a partir dessas premissas,



o desenvolvimento, no quarto capitulo, de um didlogo entre a norma que define o direito a
moradia e a realidade brasileira no que toca a efetivagdo desse direito fundamental.

Esse didlogo entre norma e realidade, desenvolvido no quarto capitulo, iniciado com
a investigacdo de dados estatisticos sobre o déficit habitacional brasileiro, passando pelo
exame da chamada reserva do possivel e a possibilidade (ou n3o) de sua oposi¢do a
concretizagdo do direito @ moradia, teve por objetivo permitir a andlise, de modo mais
aprofundado, da exigibilidade do direito a moradia em face do Estado, com base em todas as
premissas levantadas nas capitulos precedentes e no proprio quarto capitulo.

O presente trabalho tem como pressuposto tedrico a analise critica do sistema
juridico patrio, naquilo em que se refere aos direitos fundamentais e, de um modo mais
especifico, ao direito fundamental social a moradia, relacionado ao tema central da pesquisa
que se desenvolveu.

Com relacdo a metodologia, o trabalho utiliza como métodos de abordagem os
métodos dedutivo e dialético. Dedutivo porque parte de certas premissas gerais para chegar-se
a tomada de posicao particular, alcangando-se uma conclusao valida, principalmente no que
se refere a andlise das normas definidores de direitos fundamentais - em particular do direito a
moradia -, mas também dialético por compreender-se que na ci€ncia nada esta definitivamente
acabado, sendo sempre possivel chegar a novas conclusoes.

O procedimento técnico adotado foi o bibliografico, com pesquisas em doutrinas
especializadas, em livros ou artigos, permitindo-se analisar, de modo critico, se o direito a
moradia tem encontrado efetividade no Brasil, assim como as possibilidades de sua

exigibilidade a partir da norma constitucional que o consagra como um direito fundamental.
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1 - O DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA

1.1 Algumas nog¢des sobre a teoria geral dos direitos fundamentais

Antes de iniciar a analise do conceito de moradia e de sua incorporagdo como direito
fundamental social expressamente reconhecido ao ordenamento juridico brasileiro, faz-se
mister apontar os principais pontos da teoria geral dos direitos fundamentais, estabelecendo
seu conceito, suas fungdes, sua classificagcdo e, ainda que de modo breve, contextualizando o
reconhecimento dos direitos fundamentais, em suas diversas dimensdes, 0 que por certo se
mostrard ndo so util, mas também necessario para as conclusdes que serdo adotadas neste

trabalho.

1.1.1 Conceito

Delimitar o conceito da expressdo "direitos fundamentais" torna-se necessario a vista
da diversidade de expressdes utilizadas na doutrina, a exemplo de "direitos humanos",
"direitos do homem", "direitos subjetivos publicos", "liberdades publicas", "direitos
individuais", "liberdades fundamentais", "direitos humanos fundamentais", dentre outras
(SARLET, 2015, p. 27).

A propria Constitui¢ao da Republica incorporou em seu texto grande diversidade de
expressoes, destacando-se, a guisa de ilustracdo, as expressoes "direitos humanos", no art. 4°,
inciso II; "direitos e garantias fundamentais", na epigrafe do Titulo II e no art. 5° § 19
"direitos e liberdades constitucionais", no art. 5°, inciso LXXI; "direitos e garantias
individuais", no art. 60, § 4°, inciso IV (SARLET, 2015, p. 27).

E de se ressaltar, porém, que a Constitui¢do da Republica, quando adotou um termo
genérico para se referir a todas as demais categorias ou espécies de direitos fundamentais, o
fez valendo-se da expressao "Direitos e Garantias Fundamentais", conforme se vé na epigrafe

do Titulo II (SARLET, 2015, p. 28), razao pela qual a expressao "direitos fundamentais" ¢
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adotada neste trabalho, fugindo aos seus limites a pretensdo de definir as demais expressdes
encontradas tanto na doutrina quanto em sede constitucional.

Feitas essas consideragdes, os direitos fundamentais podem ser conceituados como
todos aqueles direitos da pessoa humana que sdo expressamente reconhecidos e positivados
como tais no texto da Constituicdo de determinado Estado, distinguindo-se, assim, dos
direitos humanos, reservados para os direitos da pessoa humana declarados nos documentos
internacionais, independentemente de estarem ou nao previstos na ordem constitucional de
determinado Estado (SARLET, 2015, p. 29).

Essa mesma disting@o ¢ adotada por Zisman (2011, p. 173), quando reconhece que os
direitos podem ser humanos, liberdades publicas, direitos subjetivos, sem que sejam
reconhecidos como direitos fundamentais, uma vez que o ponto de diferenciacdo destes
direitos para os direitos fundamentais ¢ que estes sdo reconhecidos na Constitui¢do, o que
permite que deem ensejo a consequéncias na ordem juridica interna.’

Canotilho (2003, p. 377) observa que "sem a positivagao juridica, os 'direitos do
homem sao esperangas, aspiracoes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retdrica politica’,
mas ndo direitos protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direito
constitucional". A Constitui¢do € o locus no qual os direitos fundamentais se manifestam, pois
onde ndao houver Constituicdo, nao havera, por conseguinte, direitos fundamentais
(CANOTILHO, 2003, p. 377).

Zisman (2011, p. 173-174), entretanto, ¢ enfatica ao defender que a auséncia de
reconhecimento constitucional de determinado direito ndo lhe afasta o valor intrinseco a
natureza humana, possuindo qualidade de norma moralmente justificada, ainda que nao
positivado no texto constitucional, ndo sendo admissivel, segundo sustenta, que a protecao
dos direitos humanos fique a mercé de sua incorporacdo ao texto da Constitui¢do ou a
efetiva¢do do que consta no texto constitucional de cada pais.

Isso porque ha que se fazer uma distingdo entre a fundamentalidade formal e a
material. A primeira (fundamentalidade formal) surge no exato momento em que o direito €

incorporado, com a qualidade de direito fundamental, no texto da Constituicdo de

' H3 gue se registrar que essa distin¢cdo entre direitos humanos e fundamentais, baseada nos documentos em
que sdo reconhecidos (direitos humanos, nas declaracbes e convengdes internacionais, e direitos
fundamentais, nas constituicdes), ndo é pacifica e imune a criticas, havendo quem prefira diferencid-los ndo em
razdo de seu conteudo, mas, antes, em razdo das fungBes que se propéem a cumprir, tal como faz Vidal
Serrano Nunes Junior (2009, p. 24), para quem a analise a partir de suas fung¢des lhes atribuem maior pujanga,
uma vez que "previsto pela ordem interna, consagrard um direito, uma prerrogativa ou uma liberdade,
podendo, inclusive, ser judicializado. Hospedado em uma declaracdo ou em uma convencdo internacional,
caso se evidencie o desrespeito a seu conteldo, o Estado cuja Constituicdo o reconhece podera ser condenado
pelo sistema internacional de protecado dos direitos humanos."



12

determinado pais, diferentemente da fundamentalidade material, que sdo aqueles direitos que
trazem consigo a "substancia de direitos intrinsecos a natureza humana" (ZISMAN, 2011, p.
176).

Ana Maria D'Avila Lopes (2011, p. 69), numa descri¢do que bem se amolda ao
conceito material de direitos fundamentais, salienta que

[...] os direitos fundamentais devem exaurir a ideia de dignidade humana,
porém nao mais uma ideia de dignidade associada a uma natureza ou
esséncia humana entendida como um conceito unitario e abstrato, mas como
o conjunto de valores ou necessidades decorrentes da experi€ncia historica
concreta da vida pratica e real.

A consequéncia da fundamentalidade formal, para Canotilho (2003, p. 379), ¢

destacar quatro importantes dimensdes dos direitos fundamentais: 1) o reconhecimento da
superioridade das normas de direitos fundamentais na ordem juridica; 2) o agravamento dos
procedimentos revisionais das normas definidoras de direitos fundamentais; 3) a criagao de
limites materiais a revisdo da Constituicao; e 4) a definicdo de pardmetros para que os poderes
publicos fagam suas escolhas, tomem decisdes, adotem agdes e controles, dada a vinculagao
imediata dos poderes publicos acarretada pela positivagao.

A positivagdo dos direitos fundamentais (e o consequente reconhecimento de sua
fundamentalidade formal) pode sugerir ser desnecessdria a analise da fundamentalidade
material do direito, mas assim nao o €, porque além do fato de a fundamentalizagdo nao estar
necessariamente atrelada a uma Constituigdo escrita (a exemplo do que ocorre nas Common-
Law Liberties inglesas), ¢ apenas a fundamentalidade material que d& suporte a abertura da
Constituicdo para o reconhecimento de outros direitos que ndo tenham sido positivados no
texto constitucional, mas que sdo igualmente fundamentais (cldusula aberta ou principio da
ndo tipicidade dos direitos fundamentais) e a incidéncia de alguns aspectos do regime juridico
proprio dos direitos fundamentais formais também aos direitos s6 materialmente
fundamentais (CANOTILHO, 2003, p. 379).

Desta distingdo entre direitos fundamentais formais e materiais, ¢ possivel concluir
pela existéncia de direitos fundamentais no plano formal, jA que positivados no texto
constitucional, ainda que, no aspecto material ndo tenham natureza de fundamentalidade, por
ndo estarem relacionados a uma necessidade ou valor inerente a natureza humana e sem o
qual a pessoa se vé ferida ou mesmo despida de sua dignidade, ao passo que também se torna
possivel reconhecer a existéncia de direitos materialmente fundamentais que ainda nao sejam
formalmente fundamentais, pelo simples fato de nao terem ainda sido positivados no texto da

Constituicao.
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1.1.2 As dimensoes dos direitos fundamentais

O lema da Revolugdo Francesa - liberdade, igualdade e fraternidade - profetizou a
sequéncia histdrica da gradativa institucionalizagdo dos direitos fundamentais (BONAVIDES,
2015, p. 577), atualmente divididos pela doutrina majoritaria em trés dimensdes (ou
geragdes), havendo quem sustente a existéncia de uma quarta e até quinta dimensodes de
direitos.

A questao das dimensdes ou geracdes dos direitos fundamentais somente passou a
ter relevancia apos o reconhecimento e consagragao dos direitos fundamentais pelas primeiras
Constituicdes, por estarem diretamente ligadas a evolucdo do Estado Liberal (que era um
Estado de Direito apenas no seu aspecto formal) para o moderno Estado Social e Democratico
de Direito, em sentido material, que culminaram no reconhecimento e incorporagdo, nos
textos constitucionais, de novas necessidades basicas. Nao se desconhece - ¢ importante
ressaltar - que outros fatores, como o processo de industrializagdo, as transformacdes nas
ciéncias e na tecnologia, o processo de descolonizac¢do, dentre outros, também contribuiram
para o surgimento das novas dimensdes de direitos (SARLET, 2015, p. 37).

A opgao pelo emprego da expressdao "dimensodes" ao invés de "geragdes" de direitos
fundamentais visa a evitar as criticas que o emprego da palavra "geragdes" tém gerado, por
propagar uma falsa ideia de que a geragdo seguinte substituiria a anterior, o que ndo ¢, em
absoluto, verdade, pois que o reconhecimento dos direitos fundamentais vem se dando” de
forma progressiva e cumulativa, com as novas dimensdes complementando as anteriores, dai
porque a opg¢ao pelo termo "dimensdes", em que pese a existéncia de consenso a0 menos no
que toca ao conteudo de cada uma das dimensdes (ou geragdes) de direitos fundamentais

(SARLET, 2015, p. 45)°.

2 Por certo o reconhecimento dos direitos fundamentais ainda n3o se findou, sendo ndo sé possivel como
também provdvel que em breve seja reconhecida pela doutrina, de forma majoritaria, a existéncia de novas
dimensdes de direitos fundamentais.

* 0 termo dimensées também n3o passa imune a criticas. Dimoulis e Martins (2012, p. 23) sustentam que
embora a op¢do pelo termo dimensdes, no lugar de geragdes, evite graves equivocos, pela falsa nogdo de que
haveria substituicdo das gera¢des precedentes pelas posteriores, quando se fala em dimensdao em verdade se
esta a indicar "dois ou mais componentes do mesmo fenémeno ou elemento", o que se mostra relevante pelo
fato de que existem grupos de direitos fundamentais com finalidade e funcionamento distintos no que se
refere a seu ambito juridico, optando, assim, por utilizarem os termos "categorias" ou "espécies" de direitos
fundamentais, reservando o termo dimensdo as funcOes objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais.
Reafirma-se, contudo, muito embora ndo se possa negar razao aos ilustres juristas, que continua-se a fazer, no
estreito espectro da presente pesquisa, a opc¢do pelo uso do termo dimensdes, até porque ndo se pretende
uma andlise pormenorizada da teoria dos direitos fundamentais, o que por certo demandaria um ensaio
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As diversas dimensoes dos direitos fundamentais apontam para a variabilidade dos
direitos fundamentais conforme variaram (e ainda variam), ao longo do tempo, as
necessidades humanas, tal como preconizado por Bobbio (2004, p. 18), a exemplo da
propriedade, que no final do século XVIII era vista como um direito sagrado e inviolavel,
caracteristicas estas que deixaram de ser previstas nas declaragdes de direitos da atualidade,
do mesmo modo que os direitos sociais, que sequer eram mencionados nas declaracdes do
século XVIII e agora sdao proclamados com grande ostentagdo, "o que prova que ndo existem
direitos fundamentais por natureza. O que parece fundamental numa €época historica € numa
determinada civilizagdo ndo ¢ fundamental em outras épocas e em outras culturas.”
(BOBBIO, 2004, p. 18).

Houve, assim, um reconhecimento gradual dos direitos que, por mais fundamentais
que possam ser considerados, sdo frutos de acontecimentos historicos, "nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes"
(BOBBIO, 2004, p. 5). E devido a esse reconhecimento gradual que se fala em dimensdes
(ou geracdes) de direitos fundamentais, as quais passam a ser analisadas, de forma sintética, a
seguir.

Os direitos da primeira dimensao sdo os direitos da liberdade, que foram os primeiros
a serem inseridos no texto de uma Constituicdo. Sdo os direitos civis e politicos que
correspondem, em grande parte, a fase inicial do constitucionalismo ocidental.
(BONAVIDES, 2015, p. 577).

Em que pese na atualidade nenhuma Constitui¢do possa assim ser denominada se nao
trouxer em seu bojo os direitos civis e politicos, o seu reconhecimento formal se deu num
processo ascendente, permeado por alguns retrocessos, até sua maxima consolida¢ao nos
paises democraticos (BONAVIDES, 2015, p. 577-578).

Sdo direitos cuja titularidade pertence ao individuo, sendo, assim, oponiveis ao
Estado, vale dizer, permitem ao individuo exercer resisténcia perante o Estado, o que torna
mais evidente a separagao deste com a sociedade (BONAVIDES, 2015, p. 578). Por esta
razdo, sdo apresentados como "direitos de cunho 'negativo', uma vez que dirigidos a uma
absten¢do, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido,
'direitos de resisténcia ou oposi¢ao ao Estado' (SARLET, 2015, p. 47).

Enquanto os direitos fundamentais da primeira dimensao dominaram o século XIX,

os da segunda tiveram dominio no século XX. S3o da segunda dimensdo os direitos sociais,

monografico de grandes propor¢bes, mas apenas a abordagem dos pontos que se mostram essenciais ao
objeto de analise deste trabalho.
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culturais e econdmicos, assim como os direitos coletivos ou de coletividade, que surgem
diretamente ligados ao principio da igualdade (BONAVIDES, 2015, p. 578).

E incorreto imaginar, entretanto, que somente no século XX é que por primeiro se
prescreveu a existéncia dos direitos sociais. Em verdade, as primeiras Constituigdes e
Declaragdes do século XVIII e inicio do século XIX ja garantiam alguns direitos sociais, a
exemplo da Constitui¢do francesa de 1791, que previa, em suas "disposi¢des fundamentais"
de seu primeiro titulo o dever estatal de criar institui¢des publicas voltadas a assistir criangas
abandonadas, indigentes com enfermidades e oferecer trabalho a desempregados. O que
houve, isto sim, a partir do século XX, foi uma alteragdo quantitativa em relacdo ao
reconhecimento de direitos sociais (DIMOULIS; MARTINS, 2012, p. 22-23).

Os direitos fundamentais da segunda dimensdo tém como caracteristica distintiva a
sua dimensao positiva, por implicarem ndo apenas uma barreira contra a ingeréncia Estatal na
esfera de liberdade individual, mas, antes, no "direito de participar do bem-estar social", uma
vez que outorgam ao individuo o direito a prestagdes a serem implementadas pelo Estado nas
areas de saude, educagdo etc., numa clara transicdo das liberdades formais abstratas,
caracteristicas dos direitos da primeira dimensao, para as liberdades materiais concretas, que
identificam os direitos da segunda dimensao (SARLET, 2015, p. 47).

A terceira dimensdao dos direitos fundamentais funda-se na ideia de fraternidade,
visando reduzir a desigualdade entre as nacdes desenvolvidas e subdesenvolvidas ou em
precario estagio de desenvolvimento (BONAVIDES, 2015, p. 583). Nao tém como
destinatario um individuo, grupo de individuos ou um determinado Estado, mas o género
humano como um todo, tendo, assim, uma titularidade coletiva ou difusa (SARLET, 2015, p.
48).

Cinco direitos fundamentais de fraternidade ja foram identificados: o direito ao
desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o
patriménio comum da humanidade e o direito de comunicacao, ndo se descartando, porém, a
existéncia de outros direitos fundamentais de fraternidade que ainda estejam em fase de
gestacdo (BONAVIDES, 2015, p. 584).

A quarta dimensdo dos direitos fundamentais tem como seus componentes o direito a
democracia, o direito a informagdo e o direito ao pluralismo, dos quais "depende a
concretizagao da sociedade aberta do futuro, em sua dimensao de maxima universalidade,
para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia"

(BONAVIDES, 2015, p. 586).
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Trata-se da globalizacdo dos direitos fundamentais, que os eleva, assim, ao mais alto
patamar de juridicidade, fortalecendo os direitos de primeira dimensdo com as expectativas e
os pressupostos de que sejam concretizados, através da efetivacdo dos direitos da igualdade e
fraternidade (BONAVIDES, 2015, p. 587).

A quinta dimensao dos direitos fundamentais ¢ capitaneada pelo direito a paz, que
fora incluido por Karel Vazak, inicialmente, como integrante do rol dos direitos de
fraternidade, na terceira dimensdo, e que agora vem sendo reconhecido pela doutrina como
uma categoria propria, o que, para Bonavides (2015, p. 587), "configura um dos mais notaveis
progressos ja alcangados pela teoria dos direitos fundamentais".

Segundo Sarlet (2015, p. 53), essas diversas dimensdes dos direitos fundamentais sao
resultado da evolucao do processo de seu reconhecimento e apontam para a caracteristica de
abertura e mutabilidade de tais direitos ao longo do tempo, em que pese se reconheca a
existéncia de estabilidade em relagdo a determinados direitos, a exemplo do direito a vida, a
liberdade de locomogao e de expressdo, dentre outros.

O que fica claro com essa sobreposicao de dimensdes dos direitos fundamentais ¢
que cada dimensdo imediatamente seguinte funde-se a anterior, numa incessante busca de
efetivacdo de todos esses direitos o que, infelizmente, ainda tem sido um desafio a ser

superado.

1.1.3 Fungdes dos Direitos Fundamentais

A andlise das funcdes dos direitos fundamentais ¢ deveras importante para que se
possa compreender a que se destinam os direitos fundamentais, em suas diversas categorias.
Trata-se, assim, de possibilitar a descoberta ndo apenas de quais sdo, mas para que servem as
diversas categorias de direitos fundamentais.

De ha muito a doutrina reconhece a existéncia de uma multiplicidade de fungdes dos
direitos fundamentais, que ndo mais se resume a sua classica fun¢do de direito de defesa dos
particulares contra os poderes publicos, remontando o reconhecimento dessa multiplicidade
de fungdes a doutrina de Georg Jellinek do final do século passado, que, embora tenha sofrido
importantes desdobramentos posteriores, ainda ¢ um referencial no que se refere a

classificagdo dos direitos fundamentais (SARLET, 2015 p. 162).
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Para os limites impostos pelo presente trabalho, faz-se a op¢do pela analise das
funcdes dos direitos fundamentais tal como propostas por Sarlet (2015, p. 173), ja que
formuladas com olhos voltados para o sistema constitucional brasileiro, deixando claro, desde
ja, que nao ha a pretensao de completude na anélise do tema, mas tdo somente de se tragar
um panorama geral de suas principais fungdes que possibilite um posicionamento acerca da

questdo central da pesquisa, qual seja, o regime juridico aplicavel ao direito a moradia.

1.1.3.1 Direitos fundamentais como direitos de defesa

A primeira das fungdes dos direitos fundamentais ¢ promover a defesa da pessoa
humana e de sua dignidade face ao Estado (CANOTILHO, 2003, p. 407), impedindo, assim,
as ingeréncias deste que impliquem em violagdes aqueles direitos essenciais a vida humana
com dignidade. Esta funcdo corresponde aos direitos de liberdade, reconhecidos na primeira
dimensdo dos direitos fundamentais.

Ainda que se esteja diante de uma ordem constitucional de um pais democratico, o
reconhecimento dos direitos de defesa continua a ser necessario, pois também na democracia
o exercicio do poder continua a ser fungcdo de homens que governam outros homens, o que os
deixam expostos a tentacdo de abusarem do poder, assim como pelo fato de que mesmo um
Estado de Direito ndo existe imunidade contra a pratica de injusticas (SARLET, 2015, p.
175).

[...] os direitos fundamentais de defesa se dirigem a uma obrigagdo de
abstengdo por parte dos poderes publicos, implicando para estes um dever de
respeito a determinados interesses individuais, por meio da omissdo de
ingeréncias ou pela intervengdo na esfera de liberdade pessoal apenas em
determinas hipoteses e sob certas condigdes (SARLET, 2015, p. 175)
Canotilho (2003, p. 408) destaca que o cumprimento da funcdo de defesa dos direitos

fundamentais se da sob uma dupla perspectiva, atuando como "normas de competéncia
negativa para os poderes publicos", de modo a impedir a ingeréncia estatal na esfera juridica
individual da pessoa humana, bem como o direito de se exercer positivamente os seus direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir dos poderes publicos que ndo tenham condutas
capazes de lesar esses mesmos direitos (liberdade negativa).

A guisa de ilustragio, a forma como positivado, na Constitui¢do brasileira, o direito
fundamental a crencga e ao culto religioso, permite uma visdo clara desta funcdo de defesa dos

direitos fundamentais, como liberdades positiva e negativa, uma vez que a Constitui¢do da
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Republica, em seu art. 5° inciso VI, ao prever que "¢ inviolavel a liberdade de crenga"
nitidamente estabeleceu uma liberdade negativa, visando a impedir qualquer ingeréncia a essa
liberdade, ao mesmo tempo em que, ao assegurar que ¢ "livre o exercicio dos cultos
religiosos", estatuiu uma liberdade positiva, assegurando-se o pleno exercicio desse direito.

Nao ha davida, outrossim, de que esse dispositivo constitucional também atua como
uma "norma de competéncia negativa" para os poderes publicos, ja que, por ser reconhecida
como um direito fundamental, apresenta-se imune as modificagdes legislativas tendentes a
reduzir ou suprimir o direito por ela reconhecido e positivado (e, por isso, transformado em
direito formalmente fundamental), por for¢a do que prevé o art. 60, § 4° inciso IV, da
Constituicao da Republica.

Importante ressaltar que o direito a crenca e ao culto religioso, como dito, foi tomado
apenas para permitir uma clara exemplificagdo dessas fungdes, dada a forma como foi
inserido no texto constitucional, o que ndo afasta de outros direitos igualmente fundamentais a
sua funcdo de defesa ou de liberdade, ainda que o modo pelo qual se encontrem positivados
na Constitui¢do nao exprima essa fun¢ao de modo claro.

Sarlet (2015, p. 151) faz uma sintese bastante esclarecedora acerca dessa dupla
perspectiva da funcdo de defesa dos direitos fundamentais ao afirmar que "aquilo que os
direitos fundamentais concedem ao individuo em termos de autonomia decisoria e de acao
eles objetivamente retiram do Estado".

Ha4, assim, uma relagdo reciproca entre o reconhecimento dos direitos fundamentais e
o campo de atuacdo estatal, haja vista que quanto menor o rol e a abrangéncia dos direitos
fundamentais, tanto maior sera o campo de interferéncia do Estado na vida do individuo, ao
passo que, quanto mais alargados forem os direitos fundamentais reconhecidos, tanto menor
serdo as possibilidades de ingeréncia estatal na esfera juridica individual da pessoa.

Nessa perspectiva, ndo ha divida de que os direitos fundamentais também devem ser
levados em conta para o controle de constitucionalidade das leis e outros atos normativos
estatais, que nao podem retirar-lhes eficacia, além de fornecerem parametros para que se
aplique e interprete a legislagdo infraconstitucional (SARLET, 2015, p. 153), de modo que
toda interpretagdo e consequente aplicagdo legislativa se amolde as diretrizes firmadas pelos
direitos fundamentais, € ndo o contrario.

Os direitos fundamentais também assumem a fun¢do de imperativos de tutela, no
sentido de que, havendo monopdlio estatal no emprego da forca (ja que vedada, como regra, a

autotutela), hd uma vinculagdo direta do Estado em proteger as pessoas contras violagdes aos
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seus direitos fundamentais, tanto por parte dos poderes publicos quanto dos particulares
(SARLET, 2015, p. 155).

Tratou-se, neste item, ainda que de modo breve, da vinculacdo estatal as normas de
direitos fundamentais, mas ¢ preciso fazer registro de que ¢ tema de acentuada discussao
também as possibilidades e formas de vinculagdo dos particulares quanto aos direitos
fundamentais, vale dizer, de sua eficacia no plano horizontal.

Tal questdo, porém, ndo sera objeto de analise, haja vista que refoge ao tema da
presente abordagem, que se propde, exclusivamente, a andlise da eficicia e efetividade do
direito fundamental a moradia e sua exigibilidade em face do Estado, resumindo-se o enfoque

do presente trabalho, portanto, a indiscutivel eficicia vertical dos direitos fundamentais.

1.1.3.2 Direitos fundamentais como direitos a prestagdes

Os direitos fundamentais, como direito a prestagdes sociais, se traduzem no direito
que cabe aos particulares de exigir, através do Estado, a implementa¢do de um direito social,
tal como saude, educagdo, trabalho, lazer, moradia, seguranca social (CANOTILHO, 2003, p.
408). Trata-se do reconhecimento de que os direitos fundamentais conferem nao apenas uma
liberdade de autonomia perante o Estado, mas também uma liberdade através do proprio
Estado, porquanto a conquista e manutencdo da liberdade individual também passa, em
grande parte, por uma postura ativa dos poderes publicos para assegura-la (SARLET, 2015, p.
191).

Com efeito, a eficacia dos direitos fundamentais pretendida pela Constituicdo nao
seria suficientemente assegurada com o reconhecimento, apenas, dos direitos fundamentais
como direitos de defesa (MENDES, 2004, p. 6), sendo mister, também, que assumam a
func¢do, quando necessaria, de direito a prestagdes.

Os direitos fundamentais a prestagdes referem-se aos direitos de segunda dimensao,
que se incorporaram a maioria das constituicdes apos a segunda guerra mundial, tendo
encontrado na Constituicdo de 1988 um espago sem precedentes, uma vez que houve a
destinagdo de um capitulo especifico, dentro do rol dos direitos e garantias fundamentais, para
tratar dos direitos sociais (SARLET, 2015, p. 192).

Dentro da classificagdo proposta por Ingo Wolfgang Sarlet (2015), aqui adotada

como referencial, os direitos fundamentais como direitos a prestagdes se subdividem em
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direitos a prestagdes em sentido amplo (que englobam os direitos a protecdo e os direitos a
participacdo na organizacao e procedimento) e os direitos a prestacdes em sentido estrito.

Os direitos a prestagdes englobam uma gama bastante ampla e diversificada de
posig¢des juridicas, podendo variar "quanto ao seu objeto, seu destinatario € mesmo quanto a
sua estrutura juridico-positiva, com reflexos na sua eficacia e efetivagao" (SARLET, 2015, p.

194).

1.1.3.2.1 Direitos a prestagdoes em sentido amplo

Ao Estado, como ¢ cedigo, compete 0 monopdlio do uso da forga, prerrogativa esta
assumida com a também monopolizagdo da justica e da consequente vedagdo a autotutela, o
que lhe implica, por conseguinte, no dever de conferir protecdo aos direitos dos cidadaos,
editando normas de natureza juridico-penal, assim como estabelecendo normas de
organizac¢do e procedimento, donde se conclui que os direitos a prestagdes em sentido amplo
subdividem-se em direitos a prote¢do e direitos a participagdo na organiza¢do e
procedimento (SARLET, 2015, p. 196-197).

Canotilho (2003, p. 408-409) observa que a funcdo prestacional dos direitos
fundamentais encontra-se associada a trés nucleos problematicos dos direitos sociais,
econdmicos e culturais:

[...] (1) ao problema dos direitos sociais originarios, ou seja, se os
particulares podem derivar directamente das normas constitucionais
pretensdes prestacionais (ex: derivar da norma consagradora do direito a
habitagdo uma pretensdo prestacional traduzida no "direito de exigir" uma
casa); (2) ao problema dos direitos sociais derivados que se reconduz ao
direito de exigir uma actuagdo legislativa concretizadora das "normas
constitucionais sociais" (sob pena de omissdo inconstitucional) e no direito
de exigir ¢ obter a participacdo igual nas prestagdes criadas pelo legislador
(ex: prestagcdes médicas e hospitalares existentes); (3) ao problema de saber
se as normas consagradoras de direitos fundamentais sociais tem uma
dimensdo objectiva juridicamente vinculativa dos poderes publicos no
sentido de obrigarem estes (independentemente de direitos subjetivos ou
pretensdes subjectivas dos individuos) a politicas sociais activas
conducentes a criagdo de instituigdes (ex: hospitais, escolas), servigos (ex:
servigos de seguranga social) e fornecimento de prestacdes (ex: rendimento
minimo, subsidio de desemprego, bolsas de estudo, habitagdes econdémicas).
Em relagdo ao terceiro ponto, ndo parece haver duvida de que os poderes publicos

estejam vinculados a implementar politicas sociais ativas direcionadas a concretizagdo dos

direitos fundamentais sociais, econdmicos e culturais, até porque numa perspectiva objetivo-
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valorativa dos direitos fundamentais, ¢ inegavel que eles devem exercer uma ordem dirigente
aos Orgdos estatais para que assumam sua obrigacdo de efetiva-los (torna-los concretos)
(SARLET, 2015, p. 152).

O que por certo demanda uma analise mais destacada sdo justamente os dois
primeiros pontos problematicos suscitados pelo mestre conimbricense e, de forma ainda mais
acentuada, o primeiro, que ¢ justamente um dos pontos centrais da presente analise, o que sera
feito no momento oportuno.

Por ora, parte-se para a analise da primeira parte do segundo ponto problematico
apontado por Canotilho, qual seja, o direito de se exigir uma acao legislativa concretizadora
de direitos fundamentais, a que Sarlet denomina de direito a protegdo.

Fundamentando-se na formulagao proposta por Alexy, Sarlet (2015, p. 197) define os
direitos a protecdo "como posi¢des juridicas fundamentais que outorgam ao individuo o
direito de exigir do Estado que este o proteja contra ingeréncias de terceiros em determinados
bens pessoais".

Esse dever de protecdo possui uma dimensdo objetiva, no sentido de que cabe ao
Estado agir visando a dar efetiva prote¢do aos direitos fundamentais, mas também traz
consigo uma dimensao subjetiva, vale dizer, um direito subjetivo atribuido aos particulares de
exigir essa protecdo estatal que, por envolver acdes estatais das mais diversas naturezas,
sempre requer cautela em seu reconhecimento (SARLET, 2015, p. 200).

E fato que, se em relagio aos direitos a prestagdes em sentido estrito (que, conforme
sera visto adiante, referem-se as prestacdes materiais) sdo incontdveis os problemas
enfrentados para sua efetivagdo, tais problemas agravam-se quando a questdo diz respeito a
implementacdo do direito a protecdo que se traduza na exigibilidade, pelos particulares, por
exemplo, de elaboracdo legislativa (direito subjetivo a legislacdo), em razdo de a omissdo
legislativa implicar em dificuldades ou mesmo impossibilidade de concretizagdo de um direito
fundamental. Essa questdo ainda continua a ser um desafio para a dogmadtica juridico-
constitucional (SARLET, 2015, p. 200).

Ha que se reconhecer que a Constituigdo brasileira estabeleceu um importante
mecanismo para o suprimento de omissdo legislativa que torne inviadvel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
e a cidadania, qual seja, o mandado de injunc¢do, relacionado entre os direitos e garantias
fundamentais, no inciso LXXI do art. 5° da Constituicao da Republica.

Sua eficécia, contudo, acabou por ser drasticamente reduzida pelo entendimento que

lhe foi conferido pelo Supremo Tribunal Federal, ante a prevaléncia da tese ndo concretista ao
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mandado de injun¢do, o que significa dizer que a tendéncia daquele tribunal, a despeito da
existéncia de excecdes (a exemplo do que restou decido no Mandado de Injungdo n° 232/RJ)*,
¢ de conferir-lhe um resultado pratico equivalente a agdao declaratdria de inconstitucionalidade
por omissdo, com o reconhecimento da mora do legislador e cientificagdo do Congresso para
que supra a lacuna, sem, porém, que o Supremo Tribunal Federal estabeleca as balizas através
das quais o direito possa ser exercido (SARLET e STRECK, 2013c, p. 485).

Diante dessas consideragdes, ¢ preciso esclarecer que nao se pretende, por obvio,
uma aprofundada andlise dessa questdo. O que se buscou foi unicamente apontar o conceito
do direito a protecao, que se insere na quadra do direito a prestagdes em sentido amplo, assim
como suas dimensdes objetiva e subjetiva, andlise esta suficiente para os propoésitos do
presente trabalho.

Ao lado do direito a protecao, o direito a prestagdes em sentido amplo também
engloba os direitos a participacdo na organizagdo e procedimento, os quais Konrad Hesse
chegou a defender que, em muitos casos, seriam o "inico meio para alcancar um resultado
conforme aos direitos fundamentais e de assegurar a sua eficacia" (SARLET, 2015, p. 201).

O direito a organizagdo refere-se aqueles direitos cuja frui¢do dependa da adogao de
acoes estatais, como a criacao de 6rgaos e definicdo de suas funcdes, ao passo que o direito ao
procedimento relaciona-se diretamente com os direitos fundamentais que pressupdem agdes
estatais, normalmente normativas, de modo a ordenar a sua fruicao (MENDES, 2004, p. 8).

Sarlet (2015, p. 203) reforca essas observagdes, destacando que:

Dois aspectos merecem ser ressaltados neste contexto: em primeiro lugar, o
fato de que a fruicdo de diversos direitos fundamentais ndo se revela
possivel, ou, no minimo, perde em efetividade, sem que sejam colocadas a
disposigdo prestacdes estatais na esfera organizacional e procedimental;
além disso, importa considerar que importantes liberdades pessoais somente
atingem um grau de efetiva realizagdo no dmbito de uma cooperacdo (no
sentido de atuagdo conjunta e ordenada) por parte de outros titulares de
direitos fundamentais, implicando prestagdes estatais de cunho organizatorio
e coordenatorio, em regra de natureza normativa. E com base nestas
constatagdes que se verifica a necessidade dos assim denominados direitos
de participag¢do na organizagdo e procedimento (ou direitos a organizagado e

* EMENTA: Mandado de injuncdo. - Legitimidade ativa da requerente para impetrar mandado de injung¢do por
falta de regulamentacdo do disposto no par. 7. do artigo 195 da Constituicdo Federal. - Ocorréncia, no caso, em
face do disposto no artigo 59 do ADCT, de mora, por parte do Congresso, na regulamentagao daquele preceito
constitucional. Mandado de injungdo conhecido, em parte, e, nessa parte, deferido para declarar-se o estado
de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim de que, no prazo de seis meses, adote ele as
providéncias legislativas que se impdem para o cumprimento da obrigacdo de legislar decorrente do artigo 195,
par. 7., da Constituicdo, sob pena de, vencido esse prazo sem que essa obrigacdo se cumpra, passar o
requerente a gozar da imunidade requerida. (STF. Ml 232, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno,
julgado em 02/08/1991, DJ 27-03-1992 PP-03800 EMENT VOL-01655-01 PP-00018 RTJ VOL-00137-03 PP-
00965).
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ao procedimento), na qualidade de posigdes juridico-prestacionais
fundamentais. Retoma-se aqui a ideia ja referida de que a organizagdo e o
procedimento de um modo geral (e ndo apenas no aspecto prestacional) se
encontram a servico dos direitos fundamentais e, neste sentido, pode ser
considerada até mesmo uma das condig¢des de sua efetivacgao.

O direito fundamental de acesso a justica (CR, art. 5° XXXV) ¢ um desses direitos

que pressupdem, para sua eficacia, tanto do direito a organizagdo quanto do direito ao
procedimento, uma vez que, para poder ser exercido, ¢ mister que o Estado crie os 6rgdos
incumbidos da prestagdo jurisdicional, estabelecendo sua estrutura e competéncias (direito a
organizag¢do), e também defina os procedimentos a serem adotados por aqueles que, diante de
uma lesdo ou ameaga de lesdo a um direito, se vejam na necessidade de recorrer ao Poder
Judiciario (direito ao procedimento).

Ha o direito ndo s6 a organizacdo e ao procedimento, como uma tarefa exclusiva
estatal, alheia a intervencdao dos particulares, mas também o direito de participacdo na
organizacdo e no procedimento, de modo ativo, que ¢ um importante mecanismo de
implementagdo de uma democracia participativa, notadamente quando se observa que a
Constituicdo da Republica estabeleceu relevantes mecanismos de participagdo direta da
populagdo nos processos decisorios de natureza politica, a exemplo do plebiscito, do

referendo, da iniciativa legislativa popular (SARLET, 2015, p. 204).

1.1.3.2.2 Direitos a prestagdes em sentido estrito

Enquanto os direitos fundamentais a prestacdes em sentido amplo englobam os
direitos a protegdo e os direitos a participagdo na organizacao e no procedimento, os direitos
fundamentais a prestagdes em sentido estrito consagram direitos a prestacdes materiais aos
seus destinatarios, sendo normalmente identificados pela doutrina como os direitos
fundamentais sociais (ALEXY, 2008, p. 499).

No ordenamento juridico brasileiro, entretanto, por op¢do do constituinte, foram
incluidos dentre os direitos sociais muitos direitos que ndo tém natureza prestacional, a
exemplo do direito de greve e de liberdade sindical, que sdo genuinos direitos de defesa
(SARLET, 2015, p. 205), ao mesmo tempo em que, revelando pouca sistematicidade da
Constitui¢ao, encontram-se algumas proibi¢cdes que ndo tém qualquer relagdo com a estrutura
e finalidade dos direitos sociais, a exemplo da proibi¢ao do trabalho infantil, prevista no art.

7°, inciso XXXIII da Constitui¢do, que se traduz numa "limitacdo que se impde mesmo contra
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a vontade dos jovens e de suas familias e que, seguramente, ndo possui nenhuma relagdo com
os direitos sociais" (DIMOULIS e MARTINS, 2012, p. 80).

Assim, a mencao a direitos fundamentais a prestacdes em sentido estrito, ao longo
deste trabalho, estara sempre relacionada aos direitos fundamentais de natureza prestacional,
j& que € correta a identificacdo entre ambos, conforme defende Sarlet (2015, p. 206):

O certo € que os direitos fundamentais sociais a prestacdes, diversamente
dos direitos de defesa, objetivam assegurar, mediante a compensagdo das
desigualdades sociais, o exercicio de uma liberdade e igualdade real e
efetiva, que pressupdem um comportamento ativo do Estado, ja que a
igualdade material ndo se oferece simplesmente por si mesma, devendo ser
devidamente implementada.

Esta ¢, ademais, a esséncia do Estado Social ¢ Democratico de direito, que nao se

contenta e nem pode se contentar em assegurar uma igualdade apenas formal entre as pessoas
mas que, ao contrario, pressupde que se criem mecanismos capazes de igualar, no plano
material, os desiguais, proporcionando-lhes concretas possibilidades de igualdade, o que
somente se mostra possivel com o reconhecimento e efetivagdo dos direitos fundamentais a
prestacgoes.

Os direitos a prestacoes em sentido estrito sdo, segundo Alexy (2008, p. 499),
"direitos do individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios
financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter
de particulares", a exemplo do direito a assisténcia a satide, a moradia, a educacao etc.

Conforme ja destacado, os direitos fundamentais a prestacdes tanto podem ser
originarios como derivados. Os primeiros sao aqueles cujas pretensdes prestacionais podem
ser formuladas com fundamento direto nas normas constitucionais, ao passo que os segundos
referem-se ao direito a igual acesso aquelas prestacdes ja disponibilizadas pelo legislador ou
administrador (SARLET, 2015, p. 213) ou, ainda, ao direito de se exigir uma atuacdo
legislativa que torne possivel a concretizacdo das normas constitucionais consagradoras de
direitos sociais (CANOTILHO, 2003, p. 408).

Ponto de fundamental importancia para o que se propde na presente andlise diz
respeito a judiciabilidade dos direitos fundamentais sociais, vale dizer, a possibilidade de se
formular, perante o Poder Judiciario, uma pretensdo direta de implementagdo dos direitos
fundamentais sociais a prestagdes, o que, porém, sera abordado mais adiante, apds a analise
da efic4cia das normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais e das necessarias
observacgdes relacionadas a reserva do possivel e a0 minimo existencial.

Importante destacar, por fim, que a classificacio de um determinado direito

fundamental como direito de defesa ou como direito a prestagdes ndo importa numa separacao
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entre duas categorias distintas e incomunicaveis entre si, mas, ao contrario, busca apenas
ressaltar a fun¢do mais evidente e primordial de determinada categoria de direitos
fundamentais, uma vez que nao héa davida de que todos os direitos fundamentais apresentam
uma dupla dimensdo negativa (como direitos de defesa) e positiva (como direitos a

prestacdes) (SARLET, 2015, p. 214).

1.1.4 A titularidade dos direitos fundamentais

A andlise da titularidade dos direitos fundamentais, tal como consagrados na
Constituicao brasileira, ndo ¢ tarefa facil, dada a auséncia de sistematizagdo adequada no
momento de sua positivacdo, porquanto foram incluidos determinados direitos no rol de
categorias as quais evidentemente nao pertencem, a exemplo da proibi¢ao do trabalho infantil,
que consta do elenco constitucional dos direitos sociais, mas que ndo guarda qualquer relagdo
com estes, tal como brevemente ja se observou acima.

De qualquer modo, o que se pretende, neste ponto, € tragar um panorama geral da
titularidade dos direitos fundamentais, com enfoque nos direitos sociais, pelo fato de ser nesta
categoria que se encontra incluido o direito a moradia.

E possivel encontrar em considerdvel doutrina a utilizagio da expressio
"destinatario" dos direitos fundamentais como sindnima de "titular" dos direitos
fundamentais, o que, conforme a tendéncia que vem prevalecendo no cenario juridico
contemporaneo, ndo se mostra adequado, ja que o destinatario do direito € a pessoa fisica,
juridica, ou ente despersonalizado em face do qual o direito pode ser exigido por seu titular,
ao passo que este - o titular do direito - "notadamente na perspectiva da dimensdo subjetiva
dos direitos e garantias fundamentais, ¢ quem figura como sujeito ativo da relagdo juridico-
subjetiva" (SARLET, 2013a, p. 189).

De inicio, ¢ importante registrar que se trata de um equivoco afirmar que a
titularidade dos direitos fundamentais pertence a "todos", haja vista que, salvo algumas
excecoes, os direitos fundamentais sdo garantidos, pela Constituicio da Republica, a
determinadas categorias de pessoas, com exclusdo implicita das demais (DIMOULIS e
MARTINS, 2012, p. 68). Isso ndo significa, contudo, que a Constitui¢do brasileira ndo tenha
adotado o principio da universalidade, que assegura a todas as pessoas, pelo simples fato de

serem pessoas, a titularidade de direitos e deveres fundamentais.
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Nao ha qualquer incompatibilidade entre o principio da universalidade e o fato de
que nem mesmo os brasileiros e os estrangeiros residentes no pais sejam titulares de fodos os
direitos fundamentais, porque ¢ perfeitamente possivel que a universalidade seja ampliada
ou restringida, por decisao do constituinte, desde que respeitado o nicleo essencial de direitos
fundamentais (SARLET, 2013a, p. 191), notadamente pela necessidade de divisdo dos
direitos fundamentais em diversas categorias. A universalidade estard assegurada, ainda
segundo Sarlet (2015, p. 217), se "toda e qualquer pessoa que se encontre inserida em cada
uma dessas categorias, seja em principio titular dos respectivos direitos."

Por outro lado, ndo se pode olvidar que a palavra todos ¢ por demais abrangente,
sugerindo que a Constitui¢do brasileira pudesse irradiar seus efeitos sobre toda a humanidade,
gerando posi¢des juridicas nela fundamentadas inclusive para estrangeiros residentes no
exterior, o que por certo estd fora de cogitacao.

Assim ¢ que o direito a igualdade perante a lei, por exemplo, inscrito no art. 5°,
caput, da Constitui¢ao da Republica, assegura o direito de que, quando da aplicagdo da lei por
qualquer autoridade brasileira, ndo podera haver discriminacdo de qualquer espécie, seja
fundamentada em razdes de sexo, religido, op¢do sexual, nacionalidade, cor da pele etc.
(DIMOULIS e MARTINS, 2012, p. 69).

E importante observar que, nesse caso, mesmo um estrangeiro nio residente no pais,
que venha a formular alguma pretensao perante o Poder Judiciério brasileiro, terd assegurado
para si um tratamento igualitario. De fato, a guisa de ilustragdo, se um estrangeiro formular
uma pretensdo de reparagao civil por danos morais em razdo de alguma ofensa a sua honra de
que tenha sido vitima e cuja competéncia para julgamento seja atribuida ao Judicidrio
brasileiro, ndo pode ele sofrer qualquer tipo de discriminacao ou restri¢do em seu direito pelo
simples fato de ser estrangeiro e nao residente em territorio nacional.

Os demais direitos relacionados no caput do art. 5°, quais sejam, a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade sdo assegurados apenas
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais. Para os brasileiros, o direito de usufruir
desses direitos decorre unica e exclusivamente do vinculo juridico de nacionalidade, pouco
importando o fato de ndo terem residéncia no territorio nacional, o que somente ¢ exigido para
os estrangeiros que pretendam gozar desses mesmos direitos (DIMOULIS e MARTINS 2012,
p. 69). Essa exigéncia, contudo, deve ser interpretada com certo comedimento.

Dimoulis e Martins (2012, p. 71-72) sustentam que, em relacdo aos estrangeiros, a
protecdo constitucional brasileira existe enquanto mantenham com o pais um vinculo de

residéncia, ndo abarcando, assim, os cidaddos estrangeiros que transitoriamente estejam em
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territorio nacional, a exemplo dos turistas. Por outro lado, ainda segundo os citados autores,
0s estrangeiros que sejam residentes no pais preservam os seus direitos ainda que ausentes
temporariamente do territorio nacional sem a intencao de fixar residéncia em outro pais.

Esta ndo parece ser a melhor interpretacdo a ser dada ao disposto no art. 5°, caput, da
Constituicao da Republica, até porque, ante a adogdo do principio da universalidade, e a vista
dos principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana, ndo se pode negar ao
estrangeiro, mesmo que nao residente no pais, todos direitos ali assegurados (SARLET,
2013a, p. 191).

E perfeitamente possivel que se fagam distingdes e até mesmo restrigdes quanto a
titularidade de determinados direitos fundamentais tendo por fundamento o fato de a pessoa
ser brasileira nata, naturalizada, estrangeira residente ou ndo residente. Mas ndo ha como
negar que um estrangeiro nao residente no pais, que aqui esteja transitoriamente por qualquer
razdo, tenha assegurada a inviolabilidade do direito a vida ou a liberdade, apenas para ficar
nestes dois exemplos.

Com efeito, na licdo de Mendes (2009, p. 306), "o respeito devido a dignidade de
todos os homens ndo se excepciona pelo fator meramente circunstancial da nacionalidade", o
que implicaria afronta a dignidade da pessoa humana, que € principio estruturante do Estado
democrético de direito brasileiro.

Discorrendo sobre o direito a vida, Gilmar Mendes (2009, p. 395-396) salienta ndo
ser possivel estabelecer qualquer tipo de tratamento discriminatério no que toca a sua
titularidade, enfatizando que

Se todo ser humano singulariza-se por uma dignidade intrinseca e
indisponivel, a todo ser humano deve ser reconhecida a titularidade do
direito mais elementar de expressdo dessa dignidade tnica - o direito a
existir. A ideia de igual dignidade de todos os seres humanos ficaria ferida se
fosse possivel graduar o direito a vida segundo aspectos acidentais que
marcam a existéncia de qualquer pessoa.

Tal constatagdo deixa claro que, a depender da natureza do direito e de sua intima

relagdo com a dignidade da pessoa humana, sua protecdo estende-se também aos estrangeiros
ndo residentes que se encontrem em territorio nacional.

Nao se nega, com isso, que apenas o principio da dignidade da pessoa humana talvez
ndo resolva o problema como um todo, eis que existem direitos relacionados nos incisos do
art. 5° da Constitui¢do que, ainda que violados, ndo acarretariam lesdo a dignidade da pessoa,
a exemplo do direito a gratuidade do habeas data, previsto no inciso LXXVII.

E por essa razio que existem fundadas criticas a redagdo do caput do art. 5° da

Constituicao e defesa da necessidade de sua alteracao para que seja excluida a limitagao feita
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aos estrangeiros nao residentes no pais (DIMOULIS e MARTINS, 2012, p. 72-77), o que,
contudo, ndo comporta andlise nos estreitos limites da discussdo ora proposta que, conforme
visto, pretende apenas tragar um panorama geral da titularidade dos direitos fundamentais,
com foco principal nos direitos sociais.

Em relacdo aos direitos assegurados pelos incisos do art. 5° da Constitui¢ao, ha que
se observar que possuem variados titulares, conforme se vé da propria redagdo de cada
dispositivo legal. E verdade que grande parte deles abrange todos os que estiverem sob a
jurisdi¢do da autoridade judiciéria brasileira, a exemplo da livre manifestacdo do pensamento
(inciso IV), da liberdade de crenga (inciso VI), da inviolabilidade de domicilio (inciso XI) etc.

Existem outros direitos previstos nos incisos do art. 5° da Constituicdo da Republica,
porém, que se destinam a determinadas categorias de pessoas, a exemplo do preso, tais como
os direitos previstos nos incisos XLIX (respeito a sua integridade fisica e moral) e LXIV
(identificagdo dos responsaveis por sua prisdo), das presidiarias que estejam amamentando
(inciso L), das pessoas com insuficiéncia de recursos para arcar com as despesas processuais
(inciso LXXIV) etc. A andlise dos direitos ali relacionados deve ser feita, portanto, de forma
casuistica para que se verifique quem sao seus titulares.

Quanto aos direitos politicos, sua titularidade pertence, como regra, as pessoas de
nacionalidade brasileira, variando, ainda, a titularidade em fun¢ao de cada direito, tal como a
idade minima para se ocupar o cargo de Presidente da Reptblica, que € de 35 anos (art. 14, §
3°, VI, a, da CF), ou o cargo de vereador, para o qual sdo elegiveis pessoas a partir dos 18
anos completos, como previsto no art. 14, § 3°, d, da Constitui¢do da Republica (DIMOULIS
e MARTINS, 2012, p. 80).

Fala-se que a titularidade dos direitos politicos pertence, como regra, aos brasileiros,
porque existem excecdes. As pessoas de nacionalidade portuguesa com residéncia permanente
no Pais, e desde que haja reciprocidade em favor dos brasileiros, poderdo gozar de todos os
direitos politicos atribuidos aos brasileiros, com as exce¢des estabelecidas pela propria
Constituicao (art. 12, § 1°, da CF).

Dimoulis e Martins (2012, p. 81) defendem que, pelo fato de o art. 17 da
Constituicdo ndo incluir a nacionalidade brasileira como um dos requisitos para a atividade
partidaria, também os estrangeiros poderiam atuar em partidos politicos, havendo, assim, uma
universalidade no direito de participagdo em partidos politicos, de modo que o art. 16 da Lei
9.096, de 19 de setembro de 1995 (Lei dos Partidos Politicos), que prevé que apenas os
eleitores em pleno gozo de seus direitos politicos poderiam filiar-se a partidos politicos, seria

de constitucionalidade duvidosa.
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A titularidade dos direitos coletivos, por se constituirem em direitos fundamentais de
trés categorias distintas, depende da analise do tipo de direito a que se refere. A prote¢do aos
consumidores, por exemplo, requer que se conhega os critérios definidos na legislagdo
infraconstitucional para que a pessoa, em dada situacdo, seja considerada como consumidora,
diferentemente do direito a0 meio ambiente, que ¢ assegurado a todos pelo art. 225 da
Constituicdo da Republica, pouco importando a nacionalidade ou outros critérios de
diferenciagdo (DIMOULIS e MARTINS, 2012, p. 82).

Ainda no que se refere aos direitos a solidariedade e ao desenvolvimento, sua
titularidade dificilmente pode ser identificada "por se tratar de direitos abstratos e
assemelhados a enunciagdo de programas politicos. SO se pode afirmar que tais direitos
pertencem a todos e a cada um em separado" (DIMOULIS e MARTINS, 2012, p. 82).

No que se refere as garantias fundamentais, a regra ¢ que a titularidade seja atribuida
a quem teve o direito violado ou ameacado de lesdo, muito embora, conforme ressaltam
Dimoulis e Martins (2012, P. 82-83), possa haver desvios a essa regra, tal como se vé em
relacdo ao mandado de segurancga coletivo, cuja legitimidade ativa pertence aos partidos
politicos e as associacdes sindicais que preencham os requisitos legais (art. 5°, LXX, da CF),
ou mesmo em relacao ao habeas corpus, que de acordo com o art. 654 do Codigo de Processo
Penal pode ser "impetrado por qualquer pessoa, em seu favor ou de outrem, bem como pelo
Ministério Publico".

Em relacdo as pessoas juridicas, hd que se reconhecer a titularidade de direitos
fundamentais que sejam compativeis com as suas "peculiaridades estruturais [...] e,
principalmente, com a sua inexisténcia biologica ou carater artificial" (DIMOULIS e
MARTINS, 2012, p. 83).

Com efeito, ndo se pode imaginar a prote¢ao do direito a vida, v. g., como extensivo
a uma pessoa juridica, mas nao ha davida de que outros direitos fundamentais, tais como o
direito de propriedade, o direito ao sigilo das correspondéncias e telefonico, dentre outros que
sejam compativeis com sua peculiar situag¢do lhe sejam assegurados.

Chega-se, por fim, a andlise da titularidade dos direitos fundamentais sociais.

Para Dimoulis e Martins (2012, p. 77), a definicdo da titularidade dos direitos sociais
nao apresenta grandes complicadores, pelo fato de que o art. 6° da Constituicdo da Republica
faz uso de alguns termos que ja apontam para sua titularidade, a exemplo da "assisténcia aos
desamparados", restando apenas a delimitacdo das fronteiras econdmicas do que se entende
por desamparado, vale dizer, em que circunstancias sociais uma pessoa deve ser considerada

desamparada para fins de gozo da tutela constitucional.
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Outros direitos sociais j4 apontam de modo claro para sua titularidade. E o caso da
protecdo contra a despedida arbitraria (art. 7°, inciso I, da CF), que s6 pode conferida aos
trabalhadores que mantenham relagdo de emprego; da licenga maternidade (art. 7° inciso
XVIII, da CF), voltado, por 6bvio, as gestantes e maes, dentro do periodo legal; do direito a
assisténcia aos filhos e dependentes desde o nascimento até os 5 (cinco) anos de idade em
creches e pré-escola (art. 7°, inciso XXV, da CF), voltada para os pais de criangas até essa
idade (e as proprias criangas), dentre tantos outros que poderiam aqui ser enumerados e cuja
titularidade se evidencia pela simples leitura do dispositivo constitucional que consagra o
direito.

Em relagdo aos demais direitos relacionados no art. 6° a Constitui¢do da Republica e
que nao estao acompanhados de indicacao de titularidade, deve-se compreender como sendo
seus titulares todos aqueles que deles necessitem. Incluem-se nesse rol o direito a educacao, a
saude, a alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca e previdéncia social
(DIMOULIS e MARTINS, 2012, p. 78).

Quando se aponta que a titularidade dos mencionados direitos sociais ¢ de "todos
aqueles que deles necessitem", excluem-se da protecdo estatal, ao menos no que toca a um
direito a prestacdes, as pessoas que, por sua situacao econOmico-social, podem prover por
conta propria a fruigdo do direito, ou que ndo preencham os requisitos legais para sua fruigdo
(como ¢ o caso da previdéncia social).

Com razdo Dimoulis e Martins (2012, p. 78), quando apontam que

[...] a titularidade do direito social ndo é reconhecida a todos, mas tdo
somente as pessoas que necessitam de prestacdo estatal para satisfazer sua
respectiva necessidade. Aquele que pode se alimentar utilizando recursos
proprios ou de sua familia ndo pode reivindicar do Estado prestagdes
materiais ou em dinheiro para tanto. Ele possui, obviamente, a necessidade
de se alimentar, mas n3o o direito social a alimenta¢do. Temos aqui uma
restricdo teoricamente simples, mas que, na pratica, gera problemas porque
nao ¢ evidente em quais condigdes a pessoa necessita da prestacdo estatal.
Essa restrigdo quanto a titularidade do direito social vale, obviamente, quando

tomados exclusivamente em sua func¢ao de direito a prestagdes. Ha que se relembrar, contudo,
que os direitos sociais, dada a multifuncionalidade inerente a todos os direitos fundamentais,
também estdo investidos da qualidade de direitos de defesa. Assim, quando observados na
perspectiva funcional de direitos de defesa, a titularidade dos direitos sociais ¢ a mais ampla
possivel, uma vez que mesmo aquele que, por sua condi¢do social e econdmica, ndo necessite
de assisténcia estatal para usufruir do direito fundamental a alimenta¢do ou a moradia, por
exemplo, ndo pode, por outro lado, sofrer ingeréncias indevidas nesses direitos, seja por agao

do proprio Estado ou de terceiros.
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Existem outros direitos sociais que tém regulamentacdo constitucional fora do
capitulo a eles especificamente destinado e cuja titularidade pertence a todos, como € o caso
da saude e da educacdo, conforme dispdem, respectivamente, os artigos 196 e 205 da
Constituicdo da Republica, ndo havendo, em relacdo a estes, sequer a previsao equivoca
contida no caput do art. 5° da Constitui¢do, no sentido de que seriam assegurados apenas aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais.

E preciso, contudo, que se dé uma interpretagdo consentdnea com a realidade
constitucional, compreendendo-se a expressdo fodos no sentido de referir-se a todas as
pessoas que forem residentes no Brasil, englobando, em alguns casos especificos, também
aqueles que, embora nao residentes, estejam em territorio nacional ainda que transitoriamente,
como ¢ o caso do direito a saude.

Nao ¢ de se imaginar que um turista estrangeiro, em visita ao Brasil, sofra um
acidente de transito, por exemplo, ¢ lhe seja negada a assisténcia a saude, dada a forma
abrangente como esse direito foi inscrito na Constitui¢do e até mesmo por estar diretamente
atrelado ao direito a vida. Por outro lado, ndo se pode imaginar que seja um direito desse
mesmo turista obter do governo brasileiro moradia, transporte ou lazer gratuitos, pelo simples
fato de o art. 6° da Constituicdo da Republica nao ter feito qualquer restricao a esse respeito.

Dimoulis e Martins (2012, p. 78) argumentam que:

[...] do ponto de vista da politica constitucional (de constitutione ferenda), o
art. 5° da Constituigdo Federal revela-se indevidamente restritivo, privando
os nao residentes no Brasil dos direitos individuais e coletivos, enquanto o
art. 6° da CF mostra-se indevidamente amplo, reconhecendo-lhes direitos
que, por sua natureza, referem-se a pessoas ligadas ao Brasil.

Concorda-se em parte com as observagdes feitas pelos citados doutrinadores, no

tocante a falta de sistematizacdo do constituinte ao disciplinar, no texto constitucional, os
direitos fundamentais, jd& que poderiam ter evitado os ja mencionados equivocos de
linguagem, que facilitariam a tarefa interpretativa. Todavia, ndo ¢ possivel admitir que os
direitos sociais (salvo algumas excec¢des) também se estendam a pessoas que ndo mantenham
ligagcdes duradouras com o Brasil, até porque quando o constituinte definiu o texto da
Constituicdo brasileira, o fez com olhos voltados a realidade local e para atender as
necessidades daqueles que se encontram sob a égide da Constitui¢do brasileira com vinculo de
definitividade ou, no minimo, de uma relagao duradoura.

O que ¢ preciso deixar claro em relagdo a titularidade dos direitos sociais ¢
justamente o fato de que, em sua fun¢do de direito a prestagdes, sdo voltados para atender as
necessidades das pessoas residentes no Brasil que, em razao de condi¢des socioecondmicas,

ndo podem prover, por recursos proprios, o gozo de tais direitos, salvo aquelas hipdteses em
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que a propria Constituigdo ou a legislagdo infraconstitucional asseguram o direito
independentemente da condicao social (como ¢ o caso da educagdo) ou de sua ligagcdo com o
Brasil (como ¢ exemplo a saude).

A afirmagdo de que determinado direito social pertence a todos (no sentido acima
apontado) ndo pode ser compreendida como uma titularidade coletiva dos direitos sociais, que
afaste sua titularidade individual. Sarlet (2015, p. 221-226) destaca que ndo obstante os
direitos sociais tenham uma dimensao coletiva e que direitos sociais também podem ser
direitos coletivos, todos os direitos fundamentais se referem, num primeiro momento, a
pessoa considerada em sua individualidade.

Essa constatacdo ¢ de grande relevancia, porquanto fossem os direitos sociais direitos
pura e simplesmente de titularidade coletiva, haveria a inviabilidade pratica de uma pessoa,
por si sO, postular junto ao Estado a sua efetivacdo, o que acabaria por restringir
demasiadamente sua eficidcia. Nao ¢ demais enfatizar: ainda que surgidos no contexto
reivindicatério de movimentos sociais, os direitos fundamentais sociais estdo diretamente

atrelados a dignidade de cada pessoa individualmente considerada (SARLET, 2015, p. 222).

1.2 Conceito de moradia

A moradia passou a ser, desde tempos remotos, muito mais do que um lugar em que
habita um ser humano ou um espago ocupado por uma familia. Quando o ser humano tomou
consciéncia de si e de sua relagdo com os outros, a moradia assumiu uma conotacao sagrada
de cuja existéncia passou a depender a existéncia da propria familia.

Nas casas gregas e romanas, era obrigacdo do senhor de cada casa a conservagao do
fogo aceso sobre o altar, dia e noite, como sinal de que ali existia uma familia, com sua
divindade, o fogo. Entre os antigos, eram sindnimas as expressoes "lareira extinta, familia
extinta" (COULANGES, 2009, p. 34).

A existéncia e dignidade de uma familia grega ou romana estava diretamente
relacionada a sua lareira, onde ardia o fogo sagrado no altar, ao redor do qual a familia se
reunia todas as manhas, para as primeiras preces, durante as refeicdes € a noite, para as
ultimas devogdes. Do lado de fora da casa, bem proximo, havia um timulo, local da segunda
residéncia da familia, onde repousavam varias gera¢des de antepassados, numa demonstragao

de que a morte ndo os havia separado e continuavam a formar uma familia indissoluvel
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mesmo nessa segunda existéncia, de modo que entre a parte viva e a parte morta da familia
ndo havia sendo a distdncia de alguns passos, que separavam a casa do tumulo
(COULANGES, 2009, p. 51-52).

A fixagao da lareira, onde ardia o fogo sagrado, esta relacionada a origem do direito
de propriedade, ja que o deus de cada familia desejava ter uma morada fixa.

Quando se coloca a lareira, ¢ com o pensamento e a esperanga de que ele
permanega sempre no mesmo lugar. O deus instala-se ali, ndo por um dia,
nem mesmo pelo tempo de uma vida humana, mas por todo o tempo que
essa familia durar e enquanto houver alguém para conservar a sua chama
pelo sacrificio. Assim, a lareira toma posse do solo; essa parte de terra, ele a
torna sua; ela ¢ a sua propriedade. (COULANGES, 2009, p. 73-74).

A preocupacgdo com a segurancga da posse do local de moradia j4 pode ser percebida

nesse contexto histdrico, pois sem a seguranca de que o lar (a lareira) permaneceria intocavel,
como um local sagrado do culto familiar, ndo havia seguranca para a propria existéncia digna
da familia, entendendo por existéncia digna, nesse contexto, o direito de preservagdo de sua
lareira onde ardia o fogo sagrado, pois sem ela a familia deixaria de existir.

Muitos séculos transcorreram desde a realidade primitiva acima narrada, mas o local
de moradia do ser humano, s6 ou companhia de outros, ainda continua a ter um significado
sagrado, pois ¢ 14, no seio de seu lar, que o ser humano vive a sua privacidade, sente-se
seguro, repousa, cria a sua prole. A moradia ¢ uma das formas pelas quais o ser humano
manifesta sua natureza humana e vivencia a sua dignidade.

Por esta razdo, a moradia humana, para que possa receber essa adjetivacdo,
pressupde o cumprimento de certos requisitos basicos relacionados ao conforto proporcionado
aos seus habitantes, a seguranga, a higiene, a privacidade, ao saneamento basico, sem os quais
nao podera ser considerada verdadeiramente uma moradia (ONU, 2015).

A preocupacao com o precariedade das moradias brasileiras nao ¢ recente. No ano de
1993, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil adotou como tema da Campanha da
Fraternidade a pergunta "Onde moras?", justamente objetivando refletir sobre o problema das
moradias no Brasil. Em carta enderegada os fiéis catdlicos naquela oportunidade, o Papa Joao
Paulo II (1993) destacou que o abrigo modelo de todos os cristdos ndo pode ser apenas um
lugar fisico, mas um lugar de afetividade, de integracdo e de educacao; um abrigo protetor em
que a familia possa projetar sua propria intimidade, tendo afirmado, ainda, que a moradia ¢
um direito pessoal e familiar, além de importante fator de estabilidade social.

O direito fundamental a moradia relaciona-se, de modo direto, com outros
importantes direitos fundamentais, com destaque para o direito a saude e, por conseguinte,

com o proprio direito a vida, ja que a preservagao da satide € pressuposto para se preservar o
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direito a vida. A habitacdo, segundo Cohen (2007) é um espaco onde se constroi a saude e se
consolida seu desenvolvimento, traduzindo-se num dos primeiros e mais vulneraveis espagos
para sua promogao.

Cohen (2004) também observa a existéncia de confusdo entre os termos habitagdo e
moradia, sendo aquele um conceito mais amplo do que este. A habitagdo engloba todos os
locais onde a vida de uma pessoa se desenvolve numa habitat-acdo, tais como a rua, a escola,
os locais de lazer, o local de trabalho etc., que sao também considerados como habitagdes
temporarias, ao passo que a moradia seria apenas um dos componentes da habitag¢do, sendo o
seu elemento estatico.

Ao longo deste trabalho, porém, a expressao habitacdo sera utilizada como sindnimo
de moradia, muito embora se reconhega a pertinéncia da distingao entre uma e outra.

Nao ha duvida, entretanto, que para a existéncia de uma habitacdo adequada, no
sentido amplo que lhe atribuiu Cohen, ¢ preciso que a moradia também seja adequada. De
nada adiantaria a uma pessoa habitar um bairro ou uma cidade dotados de todas as
infraestruturas necessarias, com espagos de lazer e cultura adequados, transporte publico,
saneamento basico, se o elemento estatico de sua habitacdo - sua moradia - ndo lhe garantisse
as condi¢des minimas exigidas para a habitabilidade humana de forma digna.

A moradia ¢, assim, o local adequado a habitagdo (estatica) humana, entendendo-se
por adequado o lugar que seja dotado da infraestrutura minima necessaria para proporcionar
aos seus ocupantes seguranca contra ataques externos e também contra fatores ambientais
relacionados a construcdo, que deve ser higida; higiene, no que se inclui a existéncia de
servicos de fornecimento de agua e captagdo de esgoto; salubridade em razao da coexisténcia
de aeracdo e luminosidade adequadas; privacidade tanto em relagdo ao exterior quanto em
relag@o aos proprios ocupantes da residéncia (ONU, 2015).

Conforme serd visto adiante, esses e outros fatores sdo reconhecidos pela
Organizag¢ao das Nacdes Unidas (ONU) como requisitos minimos para que uma habitacdo

seja considerada adequada a ocupa¢dao humana.

1.3 O direito a moradia nos instrumentos internacionais

O primeiro instrumento internacional a reconhecer, ainda que de forma timida, o

direito a habitacao adequada como um direito humano foi a Declaragao Universal dos Direitos
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Humanos de 1948, ao estabelecer, em seu art. 25, o direito de toda pessoa humana ao gozo de
um nivel de vida que seja suficiente para assegurar a si € aos seus familiares saude e bem-
estar, notadamente no que se refere a alimentacdo, ao vestudrio, a habitagdo, a assisténcia
médica e aos servigos sociais de que necessitar.

Posteriormente, o Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e
Culturais de 1966, admitido no ordenamento juridico patrio através do Decreto n°® 591, de 6 de
julho de 1992, reforgou a previsdo ja contida na Declaragao dos Direitos Humanos de 1948 e
declarou a moradia adequada como parte do direito a um padrao de vida adequado, ao
determinar, em seu art. 11, o reconhecimento, por todos os Estados partes, de que toda pessoa
tem direito a um nivel de vida adequado para si mesma e para sua familia, no que se inclui a
alimentagdo, vestimenta e moradia adequadas, bem como a uma continua melhoria de suas
condicoes de vida, definindo, ainda, como dever dos Estados Partes a ado¢ao das medidas
apropriadas para a efetivagao desses direitos.

A principal inovagao trazida pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos,
Sociais e Culturais de 1966 em relagao a Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948 esta
justamente na defini¢do de que os Estados Partes tém o dever de adotar os mecanismos que se
fizerem necessarios para tornar concretos os direitos nele previstos, dentre os quais a moradia
adequada.

O Brasil, apesar de ter aderido formalmente ao Pacto no ano de 1992, somente no
ano 2000, como serd visto adiante, incorporou de modo expresso o direito & moradia no rol

dos direitos fundamentais sociais.

1.3.1 Programa das Nag¢des Unidas sobre Habitacdo e Desenvolvimento Sustentavel - ONU-

Habitat

A preocupagdo por parte da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) com o direito a
uma moradia adequada a toda pessoa humana pode ser percebida pela realizacao das
conferéncias das Nagoes Unidas sobre Habitacao e Desenvolvimento Urbano Sustentavel.

A primeira conferéncia, denominada Habitat I, foi realizada em Vancouver, no
Canadé, no ano de 1976, tendo como resultado a criacdo, no ano de 1978, do Programa das
Nacdes Unidas para Assentamentos Humanos, a ONU-Habitat, sediada em Nairobi, no

Quénia, com a finalidade de coordenar e harmonizar as atividades da ONU nos assentamentos
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humanos que integram o sistema das Nagdes Unidas, facilitando, assim, a troca de
informacdes sobre moradia e desenvolvimento sustentdvel nos assentamentos humanos, bem
como colaborando com os paises no desenvolvimento de politicas publicas e assessoria
técnica que permitam o enfrentamento do crescente nimero de desafios que surgem nas
cidades (ONU, 2017). Desde 1996, a ONU-Habitat mantém um escritério Regional para a
América Latina e Caribe na cidade do Rio de Janeiro.

Em 1996 realizou-se a segunda Conferéncia (Habitat II) em Istambul, na Turquia e,
por fim, no ano de 2016, em Quito, Equador, no més de outubro, realizou-se a Terceira
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Habitagdo e Desenvolvimento Urbano Sustentavel
(Habitat IIT).

No documento tematico sobre a habitacdo, elaborado para a Habitat III (ONU,
2015), a ONU deixa claro que "habitacdo adequada deve providenciar mais do que quatro
paredes e um telhado", reforcando uma série de condi¢des ja previstas em documentos
anteriores que devem ser atingidas para que um abrigo possa ser considerado como uma
"habitacao adequada":

e Seguranga de posse: a habitagdo ndo é adequada se os ocupantes ndao tem
um grau de posse segura que garanta protecao legal contra despejos
forgados, assédio e outras ameacas.
e Disponibilidade de servigos, materiais, instalacdes e infraestrutura: a
habitagdo ndo é adequada se os seus ocupantes ndo tem agua potavel segura,
sanecamento adequado, energia para cozinhar, aquecimento, iluminagdo,
armazenamento de alimentos ou coleta de lixo.
e Acessibilidade financeira: a habitacdo ndo ¢ adequada se o seu custo
ameaca ou compromete o desfrute de outros direitos humanos do morador.
¢ Habitabilidade: a habitagdo ndo ¢ adequada se ndo garante seguranga fisica
ou fornece espaco adequado, assim como protecdo contra o frio, umidade,
calor, chuva, vento, outras ameacas a saude e riscos estruturais.
e Acessibilidade: a habitacdo ndo é adequada se as necessidades especificas
de grupos desfavorecidos e marginalizados ndo forem levados em conta.
e Localizacdo: a habita¢do ndo é adequada se esta separada de oportunidades
de emprego, servigos de assisténcia médica, escolas, centros de creches e
outras instalagdes sociais, ou se localizada em areas poluidas ou perigosas.
e Adequacdo cultural: a habitag@o ndo ¢ adequada se ndo respeita e leva em
consideragdo a expressao da identidade cultural.

Apesar de nao possuir a forca de um tratado internacional, a agenda proposta pela

ONU-Habitat ndo deixa de ter importancia, servindo como referéncia para a formulacao das
acdes governamentais € ndo governamentais no que se refere ao direito fundamental a
moradia, podendo sua implementacdo ser exigida como requisito para que o Pais possa obter
recursos internacionais (BRASIL, 1998).

Pela simples analise dessas condi¢des minimas, definidas pela ONU, para que uma

habitacdo possa ser credenciada como adequada a ocupagdo humana ja se percebe a distancia
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existente entre o reconhecimento de que a moradia ¢ um direito fundamental e sua
concretizagao no mundo real.

O mesmo documento tematico sobre a habitacdo (ONU, 2015) evidencia que cerca
de um quarto da populagdo mundial continua a viver em favelas ou assentamentos informais,
j& que "uma habitagdo financeiramente acessivel ¢ inadequada e uma habitagdo adequada ndo
¢ financeiramente acessivel" aos mais pobres.

De acordo com a visdo geral da pobreza, divulgada pelo Banco Mundial (2016), em
que pese ter havido um progresso acentuado na redu¢do da pobreza nas tltimas décadas, com
o alcance do primeiro objetivo de desenvolvimento do milénio, através da reducdo da taxa de
pobreza em 1990 para a metade até 2015, objetivo este alcancado antes do previsto, em 2010,
o numero de pessoas que viviam em extrema pobreza ainda era muito elevado.

Estimativas mais recentes - também disponibilizadas pelo Banco Mundial (2016) -
apontam que, no ano de 2013, 10,7% da populagdo mundial viviam com menos de US$ 1,90
por dia, o que corresponde a 767 milhdes de pessoas, tornando impossivel o acesso ou
permanéncia em uma habitacdo adequada, diante de tdo gritante escassez de recursos
financeiros, que sdo insuficientes até mesmo para o suprimento das necessidades alimentares.

Diante dessa triste realidade, que faz com que milhdes de pessoas vivam em
moradias inadequadas, o local de habitag¢do, ao invés de contribuir para melhorias na saude,
tem servido, ao contrario, para 0 aumento na exposicao aos riscos, em razao da falta de
condi¢des de habitabilidade, a inadequacdo dos servicos a disposi¢do dos moradores e da
superlotacdo, que figura entre as mais sérias ameacas a salde, por aumentar os riscos de
transmissao de doencas entre os habitantes da casa, de modo especial entre pessoas idosas,
com deficiéncia e criangas, que passam a maior parte do dia na casa. Nao se pode olvidar,
outrossim, dos proprios riscos ambientais relacionados a baixa qualidade das construgdes e ao
local em que se encontram erigidas as residéncias, que pdem em risco constante seus

moradores (ONU, 2015).

1.4 O direito a moradia na Constituigdo brasileira de 1988

Na linha dos instrumentos internacionais que reconheceram expressamente o direito
a moradia como um direito fundamental da pessoa humana, a Constituicdo da Republica de

1988 também inseriu expressamente em seu texto, através da Emenda Constitucional n°® 26, de
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14 de fevereiro de 2000, a moradia entre os direitos sociais fundamentais de todos os
brasileiros.

Nenhuma outra Constituicdo brasileira anterior tratou do tema expressamente e
mesmo a Constituicdo da Republica de 1988 ndo o previu em sua redacdao original. Sua
inclusdo, de forma explicita, no texto constitucional enfrentou certa resisténcia, ja que
somente cerca de doze anos apds a promulgagdo da Constituicao € que o direito fundamental a
moradia foi incluido - de modo expresso, repita-se - no texto da Carta Maior, demora essa que
pode ser atribuida, em grande parte, as resisténcias do Brasil no que se refere a muitos
aspectos que foram regulados nos instrumentos internacionais no que se refere a moradia
(SARLET, 2013b, p. 547) e nos proprios documentos tematicos elaborados pela ONU-
Habitat.

A Emenda Constitucional n® 26/2000 originou-se de Proposta de Emenda a
Constituicdo (PEC) n° 28, de 1996, de autoria do Senador Mauro Miranda, que foi
apresentada ao Senado Federal no dia 18 de junho daquele ano, quando teve sua leitura
realizada no plendrio daquela casa legislativa. Apds regular tramitacdo, a aprovagdo do texto
no Senado, em segundo turno, se deu na sessdo plenaria realizada em 27 de maio de 1998,
tendo sido encaminhada, a Camara dos Deputados, através do Oficio do Senado Federal de n°
505, de 29 de maio do mesmo ano.

Na justificacdo de sua proposta, o Senador Mauro Miranda deixou clara a influéncia
exercida pela conferéncia Habitat II, realizada pela ONU no periodo de 3 a 14 de junho de
1996, em Istambul, na Turquia, evento do qual o Brasil foi indicado relator da parte
relacionada a carta de intengdes da conferéncia (BRASIL, 1996).

A participacdo ativa do Brasil na conferéncia Habitat II, importante evento de
abrangéncia mundial, o colocou numa situagdo delicada, pois a despeito da critica situagdo
das areas urbanas brasileiras, havia uma lacuna na Constitui¢do da Republica de 1998, por
ainda nao reconhecer, de forma expressa, a moradia como um direito fundamental, tal como
fez com a saude, o lazer, o trabalho, dentre outros (BRASIL, 1996).

O Senador Mauro Miranda, ao justificar a apresentacdo da PEC 28/1996, enfatizou
que

As atuais condi¢cdes de moradia de milhdes de brasileiros chegam a ser
deprimentes e configuram verdadeira "chaga social" para grande parte das
metropoles do Pais. Faz-se, portanto, urgente que se dé inicio a um processo
de reconhecimento da moradia como a célula basica, a partir da qual se
desenvolvem os demais direitos do cidadao, ja reconhecidos por nossa Carta
Magna: a saude, o trabalho, a seguranca, o lazer, entre outros. Sem a
moradia o individuo perde a identidade indispensavel ao desenvolvimento de
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suas atividades, enquanto ente social e produtivo, se empobrece e se
marginaliza. Com ele se empobrece, invariavelmente, a Na¢do. (BRASIL,
1996)

Na Camara dos Deputados a Proposta de Emenda a Constituicdo recebeu nova
numeragio, passando a tramitar sob o n° 601, de 1998°, obtendo parecer favoravel da
Comissao de Constitui¢ao e Justica e de Redacdo em 25 de novembro daquele ano, seguindo,
entdo, para a Comissao Especial destinada a proferir parecer a Proposta de emenda a
constitui¢do n° 601-A, de 1998, do Senado Federal, que objetivava alterar a redagdo do art. 6°
da Constituicdo da Republica.

De acordo com parecer exarado por essa Comissdao Especial (BRASIL, 1999), uma
analise do art. 7° da Constitui¢do apontava que ndo havia razdo para que o direito a moradia
ndo estivesse incluido no rol do art. 6° ja& que ao tratar do salario minimo, o art. 7°, IV, da
Constituicao determina que o salario minimo seja capaz de atender as necessidades vitais
basicas do trabalhador e de sua familia com moradia, alimentagdo, educacao, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, j& prevendo, assim, a moradia como um
direito fundamental da pessoa humana.

A moradia pode ser considerada como uma necessidade basica como a
alimentacdo e a vestimenta. No Brasil, o acesso a moradia confunde-se,
ainda, com o acesso a propriedade, considerada importante do ponto de vista
da seguranca familiar e também como simbolo de ascensdo social. Vista
como uma mercadoria a ser comprada ou um patrimoénio a ser conquistado
por esforco pessoal, a terra e, consequentemente, a habitagdo, passam a
depender somente da capacidade de pagamento de cada um.
Mais do que uma necessidade, a moradia pode ser identificada como um
direito que integra o direito a subsisténcia, o qual, por sua vez, representa a
expressdo minima do direito a vida. A mudanca de foco ¢ da maior
relevancia, visto que a moradia, enquanto direito, deixa de ser apenas fruto
da capacidade economica ou produtiva das pessoas. Nessa oOtica, 0 acesso a
moradia passa a depender também, direta ou indiretamente, do Estado, que
se apresenta como principal responsavel pela salvaguarda dos direitos
sociais. (BRASIL, 1999).

Essa mudanga de foco, apontada pela Comissdo Especial formada na Camara dos

Deputados para emitir parecer na Proposta de Emenda Constitucional n® 601/98, ¢ de fato
relevante, uma vez que o direito a moradia ndo pode se resumir ao direito a propriedade. Se o
direito a propriedade ¢ uma das formas de se ter acesso ao direito a moradia, obviamente que
esta ndo ¢ a unica forma. Ademais, quando o direito a moradia é reconhecido como um direito
social, torna-se uma obrigacao do Estado adotar agcdes concretas visando implementa-lo. A

abrangéncia dessas agdes sera analisada em outro momento.

> Em determinados pontos do processo legislativo na Camara dos Deputados, a Proposta de Emenda a
Constituicdo é mencionada com o nimero 601-A, de 1998.
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1.5 A posicao do direito fundamental a moradia entre os direitos fundamentais

O direito a moradia ¢, além de um direito humano (ja que reconhecido
expressamente em documentos internacionais), também um direito fundamental, sob o
aspecto formal, por se encontrar, atualmente, inserido de forma expressa no art. 6° da
Constituicao da Republica.

Nao ha duvida, por outro lado, de que também assume a natureza de um direito
materialmente fundamental, por encontrar-se inteiramente entrelagado com a nogdo de
dignidade humana, manifestando-se claramente como uma necessidade da vida pratica e real.
A habitacdo, conforme ja destacado, ¢ um espago onde se constroi a saude e se consolida seu
desenvolvimento, traduzindo-se num dos primeiros € mais vulneraveis espagos para sua
promog¢ao (COHEN, 2007), o que a transforma em expressdo minima do direito a vida
(BRASIL, 1999).

A moradia encontra-se catalogada entre os direitos fundamentais de segunda
dimensdo, dada sua natureza de direito social, cujo reconhecimento fundou-se no espirito de
igualdade, ao se compreender que ndo bastava ao Estado apenas assegurar os direitos de
liberdade, tornando-se necessario, de sua parte, também agir para compensar as desigualdades
sociais.

Dentre as espécies de direitos que compdem a segunda dimensdo dos direitos
fundamentais, o direito & moradia inclui-se entre os direitos a prestagdes em sentido estrito,
dada sua natureza eminentemente prestacional. Mais adiante, serd analisado, ainda, se se trata
de um direito a prestacdes originario ou derivado, vale dizer, se € possivel extrair pretensoes
relacionadas a moradia diretamente do texto constitucional ou se apenas seria possivel gozar
das prestagdes ja disponibilizadas pelo Estado ou, se inexistentes ou insuficientes, exigir
atuacao legislativa capaz de assegurar a frui¢ao desse direito.

Relembre-se, entretanto, que classificar o direito a moradia como um direito a
prestagdes em sentido estrito ndo significa negar-lhe sua carga axioldgica como direito de
defesa, mas, antes, ressaltar sua funcdo mais evidente e primordial, que ¢ justamente assegurar
o direito a fruicdo de prestacdes materiais por aqueles que delas necessitam. Os direitos
fundamentais, como visto, sdo multifuncionais. Sua inser¢do numa ou noutra categoria leva
em considerac¢do sua principal funcao.

Como direito a prestagdes em sentido estrito, o direito & moradia tem como titulares

todos aqueles que, por sua condi¢do social economicamente vulneravel, ndo tém condic¢des de
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assegurarem a si e a seus familiares e dependentes uma moradia digna. Em sua perspectiva
secundaria, como direito de defesa, beneficia a todos, eis que, como observado anteriormente,
mesmo quem nao necessite de uma prestacdo estatal para assegurar-lhe o direito fundamental
a moradia, nao pode, por outro lado, sofrer ingeréncias indevidas nesse direito, seja por agao
do proprio Estado ou de terceiros.

Por ser um direito social, o direito a moradia, ndo obstante tenha uma dimensao
coletiva, nao ha davida de que tem por titular o individuo, porquanto refere-se, num primeiro
momento, como todos os demais direitos sociais, a pessoa considerada em sua
individualidade, uma vez que indispensavel para uma vida com dignidade.

Por fim, ha que se relembrar que o reconhecimento expresso do direito & moradia
pela Constituigdo da Republica, tornando-o um direito formalmente fundamental, foi de
substancial importancia para uma mudanca de paradigma, ndo mais se resumindo ao direito
de propriedade (e, portanto, relacionado a acumulagdo capitalista), mas, antes, expressamente
reconhecido como um direito vital, como o s3o a alimentacdo e a vestimenta, integrando,
assim, o direito a subsisténcia e passando a representar, conforme ja destacado, a expressao
minima do direito a vida (BRASIL, 2009).

Seu reconhecimento como direito fundamental ndo mais permite que seja confundido
com o direito de propriedade, ou que a ele se resuma. Sua fundamentalizacdo formal fez com
que a moradia deixasse de ser fruto apenas da capacidade econdmica ou produtiva de cada
pessoa, passando a depender de agdes concretas estatais para implementa-lo e assegura-lo, por
ser o Estado o principal responsavel pela salvaguarda e efetivagdo dos direitos sociais

(BRASIL, 1999).
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2 - EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS DEFINIDORAS DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

2.1 Introdugao

Os estudos acerca da efetividade dos direitos fundamentais tém avangado cada dia
mais, dada a importancia que o tema revela para o ser humano, em sua individualidade, e para
a coletividade como um todo. Esses estudos, contudo, ndo tém garantido a concretizagdo de
tais direitos. Ao contrario, "o problema de sua concretizacdo tende a piorar" (SILVA FILHO,
2008, p. 109). Tal constatagcdo, entretanto, ndo pode levar ao abandono do tema, mas, ao
contrario, deve tornar-se motivo de ampliagdo de sua andlise para que sejam buscadas
alternativas capazes de propiciar a efetividade dos direitos fundamentais.

A efetividade dos direitos fundamentais, contudo, passa pela andlise da eficacia das
normas constitucionais que os definem, de modo que se torna imperioso seu estudo, fazendo-
se mister, assim, a defini¢do dos conceitos de validade, vigéncia, vigor, eficdcia e efetividade
das normas, para que ndo haja confusdo terminoldgica entre elas, permitindo-se que se possa
analisar a propria eficicia e efetividade da norma constitucional que assegura o direito a
moradia como um direito fundamental.

No presente capitulo, pretende-se analisar, a partir dos estudos acerca das normas
constitucionais realizados por José¢ Afonso da Silva e Luis Roberto Barroso, se ¢ possivel
estabelecerem-se diferentes graus de eficacia para as normas que definem os direitos
fundamentais ou, ao contrario, se a todas elas corresponde o mesmo grau de eficacia, tema
este que, num pais de modernidade tardia como o Brasil, ainda se mostra atual e de elevada
importancia para que as promessas constitucionais acerca dos direitos fundamentais ndo se
apresentem apenas como um objetivo a ser alcancado num futuro distante, mas possam, de

fato, realizar-se no presente.
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2.2 Definig¢des terminologicas: validade, vigéncia, vigor, eficacia e efetividade

Para que um ato juridico seja considerado valido, ¢ imprescindivel "constatar se os
elementos do ato preenchem os atributos, os requisitos que a lei lhes acostou para que sejam
recebidos como atos dotados de perfeicao" (BARROSO, 2009, p. 80). Com a norma juridica
da-se o mesmo. A norma somente sera considerada valida se tiver sido editada com
observancia das regras de competéncia e seguindo os procedimentos formais exigiveis para
sua edi¢do, bem como nao contrariar o texto constitucional.

José Afonso da Silva (2002, p. 216) observa que a validade das normas juridicas
subdivide-se em validade formal e validade material. A validade formal existe quando as
normas tenham sido "formadas por autoridades criadas de acordo com ela, dentro da esfera de
competéncia e conforme o procedimento por ela estabelecido." A validade material, por sua
vez, consiste na adequagao do conteido da norma aos preceitos da constituigao.

Nao se pode confundir, contudo, validade da norma com sua vigéncia, haja vista que
uma norma pode ser valida sem ser vigente, vale dizer, uma norma pode ser editada seguindo-
se todos os critérios de competéncia para sua elaboracdo, com fiel observancia das
formalidades procedimentais para tanto, estar conforme a Constituicao e, nada obstante, nao
ser vigente.

Isso porque a vigéncia ¢ a qualidade que faz com que a norma se torne exigivel e
passe a ser obrigatoriamente observada por todos os operadores do direito "em certas
condi¢des, em um determinado espaco, a partir de determinado momento, enquanto a norma
nao for declarada invalida" (PANSIERI, 2012, p. 88).

Desse modo, uma determinada norma juridica, que tenha sido editada observando-se
a competéncia constitucional para tanto, bem como observando-se todo o procedimento
formal para sua edicdo, mas que esteja ainda em periodo de vacatio legis, trata-se de uma
norma valida, mas ainda ndo vigente, por ainda nao ter se tornado exigivel e de obrigatdria
observancia pelos operadores do direito, o que somente passard a ocorrer apos o transcurso do
periodo de vacatio legis, quando, entdo, a norma tornar-se-a vigente.

Nao se deve também confundir vigéncia com vigor. Para Ferraz Junior (2007, p.
203), "vigor ¢ uma qualidade da norma que diz respeito a sua forca vinculante, isto ¢, a
impossibilidade de os sujeitos subtrairem-se a seu império, independentemente da verificagcao
de sua vigéncia ou de sua eficicia". E o que ocorre, a titulo de exemplo, com a lei penal

excepcional ou temporaria, que se aplica aos fatos praticados durante sua vigéncia, embora
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decorrido o periodo de sua duragdo ou cessadas as circunstancias que a determinaram (Codigo
Penal, art. 3°), por serem dotadas de ultratividade. Pode-se dizer que "a ultratividade ¢
manifestagdo do vigor da norma legal" (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 202), que continua a
regular os fatos praticados durante sua vigéncia, mesmo quando esta ndo mais exista.

A validade da norma ¢ alcangada com a finalizagdo do processo de producdo
legislativa, o que se materializada com o ato da sanc¢do. E uma vez sancionada, deve a norma
ser publicada, para que se delimite o tempo de sua validade. A vigéncia, porém, tanto pode
coincidir com a publicacdo como também pode ser postergada, permanecendo com sua
vigéncia suspensa no periodo denominado de vacatio legis (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 198).

r

Vigente, portanto, ¢ a norma valida (pertencente ao ordenamento) cuja
autoridade jd pode ser considerada imunizada, sendo exigiveis os
comportamentos prescritos. Vigéncia exprime, pois, a exigibilidade de um
comportamento, a qual ocorre a partir de um dado momento e até que a
norma seja revogada (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 198).

Para Kelsen (2009, p. 11), a vigéncia ¢ "a existéncia especifica de uma norma",

através da qual qualquer conduta humana passa a ser "preceituada, ordenada, prescrita,
exigida, proibida; ou entdo consentida, permitida ou facultada". Todas essas acdes podem ser
resumidas a expressao dever-ser, no sentido de que algo deve ou nao ser feito, justamente em
respeito e reconhecimento a vigéncia da norma.

O fato de existir uma norma que preceitue, ordene, prescreva, exija, proiba, ou,
ainda, consinta, permita ou faculte a pratica de qualquer conduta humana, nao significa que
aqueles que estdo sob o império da norma juridica efetivamente cumpram seus preceitos, o
que significa dizer que vigéncia ndo se confunde com eficdcia.

Kelsen (2009, p. 11) destaca que, pelo fato de a norma pertencer "a ordem do dever-
ser, € ndo do ser", € preciso que se faca a distingdo entre a vigéncia da norma e a sua eficdcia,
compreendida esta como seu respeito e efetiva aplicacdo, muito embora reconheca a
existéncia de conexdo entre ambas - vigéncia e eficicia.

Uma norma juridica ¢ considera como objetivamente valida apenas quando a
conduta humana que ela regula lhe corresponde efetivamente, pelo menos
numa certa medida. Uma norma que nunca e em parte alguma ¢é aplicada e
respeitada, isto é, uma norma que - como costuma dizer-se - ndo ¢ eficaz em
uma certa medida, ndo serd considerada como norma valida (vigente). Um
minimo de eficacia (como s6i dizer-se) ¢ a condicdo de sua vigéncia.
(KELSEN, 2009, p. 12).

A vigéncia da norma sempre precede sua eficdcia, porquanto se esta ¢ a efetiva

concretizagao da norma, somente apds ter vigéncia € que ela assume a condi¢ao de produzir

efeitos juridicos. Kelsen (2009, p. 12), porém, enfatiza que ao estabelecimento de uma norma
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deve seguir-se sua eficdcia, para que ndo perca sua vigéncia, pois, para ele, "uma norma
juridica deixara de ser considerada valida quando permanece demasiadamente ineficaz."

Tercio Sampaio Ferraz Junior (2007, p. 199) salienta que essa tese defendida por
Kelsen nao ¢ tranquila na doutrina, que considera ser possivel a permanéncia de vigéncia da
norma, ainda que desprovida de um minimo de eficicia, porquanto o fato de uma norma ser
considerada ineficaz, "[...] a auséncia de um minimo de efetividade, ndo afeta sua validade,
pois a norma editada entrou para o ordenamento, ainda que nunca tivesse produzido efeitos".

A eficacia da norma, para Kelsen (2009, p. 12), ndo se resume a sua aplicacao pelos
orgdos juridicos, com a imposicdo de uma san¢do em determinado caso concreto,
compreendendo, também, o seu respeito, a sua observancia, pelos individuos que a ela estdo
subordinados, para que se evite a incidéncia da sangao.

Surge, neste contexto, um quarto conceito, qual seja, o de eficacia social ou
efetividade da norma, que também ndo se confunde com sua observancia, ja que normas
existem que nunca foram observadas e, a despeito disso, sdo tidas como socialmente eficazes
(FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 199-200).

Tercio Sampaio Ferraz Janior (2007, p. 200) cita como exemplo de norma
socialmente eficaz, apesar de ndo ser observada, a que dispoe, na Constituicao de 1988, sobre
o salario minimo (CR, art. 7°, IV). Referida norma prescreve que o salario minimo deve ser
estabelecido em valor suficiente para atender as necessidades vitais do trabalhador e de sua
familia com moradia, educagdo, saude, lazer, vestiario, higiene, transporte e previdéncia
social, o que, na atual conjuntura nacional, considerado o valor estabelecido para o salério
minimo, estd longe de ser uma realidade, fato este que ndo retira da norma seu carater
simbolico, de que o salario minimo ¢ garantido pela Constitui¢do.

Com essa observagdo, Ferraz Janior (2007, p. 200) defende que a efetividade ou
eficacia social de uma norma ndo se resume a sua obediéncia, mas, antes, ao sucesso
normativo, que pode ou nao exigir a obediéncia, havendo variacdo e graduacdo da efetividade
da normas.

Ha que se distinguir, entretanto, a eficacia (nos sentidos atribuidos por Ferraz Jr. até
este momento) da eficicia em sentido técnico, que, segundo conceitua o mesmo autor, "tem a
ver com a aplicabilidade das normas como uma aptiddo mais ou menos extensa para produzir
efeitos" (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 201), aptiddo esta que também ¢ variavel, tornando-se
necessaria a andlise das fungoes eficaciais da norma para que se possa compreender o seu

grau de eficécia.
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As normas apresentam, assim, trés diferentes fungdes de eficacia, a saber: a fungdo
de blogqueio, a fungdo de programa e a fungdo de resguardo. A primeira - funcdo de bloqueio
-, objetiva impedir a realizagao de comportamentos contrarios a norma; a segunda - fun¢do de
programa - relaciona-se as normas que visam a implementacao de algum objetivo, como um
programa a ser realizado; a terceira - fungdo de resguardo - diz respeito aquelas normas que
pretendem assegurar uma conduta desejada (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 201).

A classificagdo de uma norma, quanto a sua funcdo de eficacia, em uma das trés
categorias, leva em consideracdo sua fun¢do primaria e evidente, ndo se negando, contudo,
que uma mesma norma possa exercer (e como regra exerce), concomitantemente, outras
funcdes eficaciais, chamadas de fungdes secundarias, que se revestem de menor grau de
intensidade do que aquela fungio tida por primaria (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 201). Assim,
a guisa de ilustracdo, quando se 1€ no art. 5°, inciso XXII, da Constituicdo da Republica, que
"¢ garantido o direito de propriedade", torna-se manifesta sua fun¢do de bloqueio, visando
impedir os comportamentos que atentem contra esse direito. Ao mesmo tempo, porém,
também atua, secundariamente, em fun¢do de resguardo, objetivando assegurar que todas as
demais pessoas ajam, em relagdo ao proprietario, de modo a respeitar seu direito de
propriedade.

José Afonso da Silva (2002, p. 66) destaca que o termo eficicia também pode ser
tomado em dois sentidos: eficacia juridica e eficacia social, esta Ultima tecnicamente
chamada de efetividade. A eficacia juridica ¢ a possibilidade de aplicacdo de determinada
norma. E a "capacidade de atingir objetivos previamente fixados como metas" (SILVA, 2002,
p. 90).

A principio, pode-se supor que se uma norma ¢ valida e vigente, ¢ também passivel
de aplicagdo. Tal suposi¢do contudo, mostra-se equivocada, pois uma norma pode ser vigente
mas ndo ser dotada de completa eficicia, por ainda ndo poder ser totalmente aplicavel.

Tome-se como exemplo o disposto no § 4° do art. 27 da Constituicdo da Republica,
segundo o qual "a lei dispora sobre a iniciativa popular no processo legislativo estadual".
Antes de editada lei regulamentadora, que definisse as regras para a implementacdo da
iniciativa popular no processo legislativo estadual, tal norma juridica era perfeitamente valida
e vigente, porém nao dotada de plena eficacia.

A eficacia e a aplicabilidade sdo fendmenos conexos, ja que a eficacia ¢ a
potencialidade de a norma ser aplicada, ao passo que a aplicabilidade ¢ a realizabilidade da
norma, fazendo com que uma norma jamais possa ser realizdvel se ndo for eficaz (SILVA,

2002, p. 60).
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Analisados os conceitos de validade, vigéncia, vigor e eficdcia, resta analisar o
conceito de efetividade da norma. Para Luis Roberto Barroso (2009, p. 82-83),

a efetividade significa [...] a realizagdo do direito, o desempenho concreto de
sua fungdo social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos
preceitos legais, e simboliza a aproximagao, tdo intima quanto possivel, entre
0 dever-ser normativo e o ser da realidade social.

Importante observar, outrossim, que o simples fato de uma norma ser valida, vigente

e eficaz ndo leva, obrigatoriamente, a que ela seja também dotada de efetividade, pois o
comando normativo podera estar distante da realidade social, fazendo com que a norma nao
desempenhe, de modo concreto, sua fungdo social. Isso ocorre porque "a Constituigdo [...] €
um sistema de normas juridicas. Ela institui o Estado, organiza o exercicio do poder politico,
define os direitos fundamentais das pessoas e traca os fins publicos a serem alcangados."
(BARROSO, 2009, p. 75)

Ha, portanto, normas juridicas constitucionais com as mais variadas fungdes, ndo
sendo possivel, portanto, imaginar-se - ou sequer exigir-se - que todas as normas contidas no
texto constitucional possuam a mesma eficacia.

Também para Barroso (2009, p. 82-84), a eficacia divide-se em eficdcia juridica e
eficacia social, sendo a primeira a potencialidade de que se reveste a norma para produzir
efeitos e a segunda a efetiva producao dos efeitos que se espera da norma, confundindo-se,
pois, com a efetividade. Observa, ainda, que "a efetividade significa, portanto, a realizagdo do
direito, o desempenho concreto de sua fungdo social", salientando que "o direito existe para
realizar-se".

E justamente a possibilidade de realizacdo do direito, mais especificamente dos
direitos fundamentais, que se pretende revelar, com a andlise da eficicia das normas
constitucionais definidoras de direitos fundamentais, porque, como visto, sem eficacia
juridica, a norma jamais podera alcancar eficacia social, vale dizer, efetividade. Sem eficacia

juridica, o direito nao tem sequer a possibilidade de se realizar.

2.3 Classificacao das normas constitucionais

A doutrina brasileira tem sido muito proficua no que se refere a eficécia-
aplicabilidade juridica das normas constitucionais. Nesta analise, serdo tratadas apenas as

classificagoes elaboradas por José Afonso da Silva e Luis Roberto Barroso, salientando, desde
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j4, que nenhuma das diversas classificagdes propostas, inclusive pelo professor Luis Roberto

Barroso, destoa ou vai além da classificagdo proposta por José Afonso da Silva.

2.3.1 A Classificagao de Jos¢ Afonso da Silva

José Afonso da Silva foi o primeiro a introduzir no Brasil uma Teoria Tricotomica de
eficacia. Sistematizando sua classifica¢do, o professor José Afonso da Silva (2002, passim)
dividiu as normas constitucionais em trés categorias:

a - Normas constitucionais de eficacia plena;

b - Normas constitucionais de eficacia contida;

c - Normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida.

c.1) Declaratorias de principios ou organizativas;
c.2) Declaratorias de principios programaticos.

Passemos a analise de cada uma dessas classificacoes.

2.3.1.1 Normas constitucionais de eficacia plena

Segundo Jos¢ Afonso da Silva (2002, p. 82), normas constitucionais de eficacia plena
sdo todas as normas que, no momento de sua entrada em vigor, ja desencadeiam todos os seus
efeitos essenciais ou, ao menos, tém a possibilidade de produzir tais efeitos, por terem
recebido do legislador constituinte carga normativa suficiente para tanto, o que lhes permite
incidir, de modo direto e imediato, sobre a matéria por elas regulada. Flavio Pansieri (2012, p.
97) observa que '"estas normas independem de integragdo legislativa, assim sdao de
aplicabilidade direta, imediata e integral."

Exemplo dessa espécie normativa pode ser vista no art. 5° inciso XLIX, quando
determina que "¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral". Facilmente se
percebe que ¢ de todo desnecessaria qualquer atividade legislativa regulamentadora da norma
inserta no citado dispositivo constitucional. Desde o momento imediatamente posterior a

promulgacdo da Constitui¢do da Republica de 1988, tornou-se indiscutivel que tal norma
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constitucional revestia-se de aplicabilidade direta, imediata e integral, vale dizer, ¢ uma

espécie de norma constitucional de eficacia plena.

2.3.1.2 Normas constitucionais de eficacia contida

Ainda seguindo a classificacdo proposta por José Afonso da Silva (2002, p. 82), as
normas constitucionais de eficacia contida sdo aquelas normas que, a exemplo das normas de
eficacia plena, também desencadeiam, no exato momento de sua entrada em vigor, todos os
seus efeitos (ou t€ém a potencialidade de desencadea-los), porém, diversamente daquelas,
"preveem meios ou conceitos que permitem manter sua eficacia contida em certos limites,
dadas certas circunstancias."

Tais normas sdo de eficacia direta e imediata, ndo havendo necessidade de qualquer
legislacdo regulamentadora para que possam ser aplicadas. Contudo, ¢ possivel ao legislador,
por expressa autorizagdo constitucional, restringir o seu alcance, dai porque haja quem prefira
chama-las de normas de eficacia "contivel", e ndo contida (TEMER, 1990, p. 27).

O art. 5° inciso XIII, da Constituigdo Federal, apresenta um claro exemplo dessa
espécie de norma constitucional, ao estatuir que "¢ livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer". A eficacia
de tal norma ¢ imediata e ilimitada, assegurando-se, contudo, ao legislador infraconstitucional
a possibilidade de restringir o livre exercicio do trabalho, oficio ou profissao, estabelecendo
algum pressuposto para tanto, tal como ocorre com a profissdo de advogado, cujo exercicio
pressupde a graduacdo em Direito e, ainda, a aprovagdo em exame realizado pela Ordem dos

Advogados do Brasil, tal como exigido ela Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994.

2.3.1.3 Normas constitucionais de eficicia limitada ou reduzida

As normas constitucionais de eficdcia limitada ou reduzida, segundo José Afonso da
Silva (2002, p. 82-83), sdo as normas que, pelo fato de o legislador constituinte ndo lhes ter
estabelecido normatividade suficiente, ndo produzem todos os seus efeitos essenciais com sua

simples entrada em vigor, tornando-se necessario que o legislador ordinario ou outro 6rgao do
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Estado supra essa auséncia de normatividade, editando leis (em sentido amplo) que tornem
possivel a norma constitucional produzir os efeitos para os quais foi concebida. Subdividem-
se em declaratorias de principio institutivo ou organizativo € definidoras de principios

programaticos (SILVA, 2002, p. 118).

2.3.1.3.1 Normas declaratorias de principio institutivo ou organizativo

As normas declaratorias de principio institutivo ou organizativo sdo aquelas normas
"através das quais o legislador constituinte traca esquemas gerais de estruturagdo e atribui¢des
de orgaos, entidades ou institutos, para que o legislador ordinario estruture em definitivo,
mediante lei." (SILVA, 2002, p. 126). Estas normas ainda se subdividem em®:

a) impositivas: determinam de modo peremptério a emissdo de uma legislagao
integrativa (SILVA, 2002, p. 127), tal como se vé€ no art. 5°, inciso XXXII, da Constitui¢ao da
Republica: "o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor". Nao hd, neste
caso, qualquer margem de discricionariedade quanto a edi¢do, ou ndo, de lei de protecao do
consumidor (o que de fato ocorreu em 1990, com a edicdo do Coddigo de Defesa do
Consumidor).

b) facultativas ou permissivas: sdo aquelas normas que "se limitam a dar ao
legislador ordinario a possibilidade de instituir ou regular a situagdo nelas delineada" (SILVA,
2002, p. 127), a exemplo do disposto no art. 13, § 2°, da Constituicdo da Republica, quando
prevé que "os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo ter simbolos proprios."
Nao ha, pois, uma obrigacdo a que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios tenham

simbolos proprios, sendo apenas uma faculdade para que os tenham, se assim o desejarem.

2.3.1.3.2 Normas constitucionais de principio programatico

De acordo com a defini¢do proposta pelo professor Jos¢ Afonso da Silva (2002, p.

138), sdo programaticas todas aquelas normas constitucionais que ndo regulam, de modo

® Essa subdivisdo também é de autoria de José Afonso da Silva, na obra citada.
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direto e imediato, determinados interesses, restringindo-se a tragar os principios que devem
ser observados pelos oOrgdos legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos,
definindo, assim, programas para uma dessas atividades, a fim de que possam ser realizados
os fins sociais do Estado.

O art. 193 da Constitui¢ao Federal, ao dispor que "a ordem social tem como base o
primado do trabalho, € como objetivo o bem-estar e a justica sociais", ¢ um exemplo claro
dessa espécie de norma constitucional, uma vez que traga os rumos a serem seguidos, nao
especificando limites e parametros para o exercicio de qualquer direito.

José Afonso da Silva (2002, p. 164) conclui em sua obra que as normas
programaticas "tem eficacia juridica imediata, direta e vinculante" nos seguintes casos:

I - estabelecem um dever para o legislador ordinario;

I - condicionam a legislagio futura, com consequéncia de serem

inconstitucionais as leis e atos que as ferirem;

Il - informam a concep¢ao do Estado e da sociedade e inspiram sua

ordenagdo juridica, mediante a atribuicdo de fins sociais, prote¢do dos

valores e da justi¢a social e revelacdo dos componentes do bem comum;

IV - constituem sentido teleoldgico para a interpretagdo, integracdo e

aplicag@o das normas juridicas;

V - condicionam a atividade discricionaria da Administracdo e do judiciario;

VI - criam situagdes juridicas subjetivas, de vantagem ou de desvantagem.
Feita a analise da classificacdo realizada por José¢ Afonso da Silva, nos limites que

interessam a presente pesquisa, passa-se a classificacdo proposta por Luis Roberto Barroso
que, conforme sera visto, também propde uma classificagdo tricotomica das normas

constitucionais.

2.3.2 A classificacdo de Luis Roberto Barroso

Luis Roberto Barroso (2009, p. 90) propds a sistematizacdo das normas
constitucionais em trés distintas categorias: a) normas constitucionais de organiza¢do; b)
normas constitucionais definidoras de direitos; e, ¢) normas constitucionais programaticas,
tendo salientado, contudo, que sua intencdo nao era criar novas categorias classificatorias,
mas apenas ordenar as ja existentes, a fim de que pudessem ser articuladas conforme o
conteudo e finalidade predominantes de cada uma delas (BARROSO, 2009, p. 89).

Barroso (2009, p. 89) objetivou colaborar para a reducao da discricionariedade dos

poderes publicos na aplicagdo das normas constitucionais e firmar um critério com maior
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cientificidade para a interpretacdo constitucional pelo Judicidrio, especialmente nas situagdes

em que se verificam comportamentos omissivos do Executivo e do Legislativo.

2.3.2.1 Normas constitucionais de organizagao

As normas constitucionais de organiza¢do sdo aquelas normas que "tém por objeto
organizar o exercicio do poder politico" (BARROSO, 2009, p. 90), a exemplo do que se vé
nos art. 2° e 92 da Constitui¢do brasileira. Nao definem qualquer direito e tampouco
estabelecem programas de acdo ao Estado, limitando-se a organizar o exercicio do poder.

Toda Constituicdo apresenta uma categoria especifica de regras que objetivam
ordenar os poderes estatais, criando e estruturando entidades e 6rgdos publicos, distribuindo
suas atribuigcdes, e permitindo que se identifique e aplique outros atos normativos
(BARROSO, 2009, p. 91). Nao ha Constitui¢do que ndo disponha de normas constitucionais
de organizagdo, uma vez que sem elas restaria inviavel o proprio exercicio do poder estatal,
por auséncia de ordenagdo quanto as competéncias e estruturas de cada 6rgdo de poder.

Barroso (2009, p. 89) ressalta que, historicamente, quando ainda sequer se dispunha
de uma Constitui¢ado formulada sistematicamente em um documento escrito, as normas de
organiza¢do eram as unicas que possuiam natureza constitucional, haja vista que a
Constituicdo era composta unicamente por elementos organizacionais, quadro este que
somente se alterou apos a Revolugdo Francesa, quando entdo os direitos fundamentais

passaram a ser incorporados a Lei fundamental.

2.3.2.2 Normas constitucionais definidoras de direitos

As Constituigdes modernas ndo se prestam mais a, tdo somente, organizar o exercicio
do poder estatal, mas também se ocupam da defini¢io de direitos fundamentais. E neste
contexto que despontam as normas constitucionais definidoras de direitos, cuja fungdo ¢
justamente definir os direitos fundamentais dos individuos que se encontram sob a soberania
de determinado Estado. Os direitos instituidos por tais normas podem ser politicos,

individuais, sociais e difusos (BARROSO, 2009, p. 95).
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Ha um problema que se manifesta, porém, pelo uso indiscriminado da palavra direito
no texto da Constituigdo, que nao apresenta concepcdo univoca, abarcando situagdes
nitidamente distintas, principalmente no que se refere aos direitos sociais, ora gerando
situagdes que sao prontamente desfrutaveis, que dependem apenas de uma abstengao por parte
do Estado, outras vezes ensejando a exigibilidade de prestacdes positivas do Estado e, em
outros casos, destinando-se a contemplar interesses que, para sua fruicdo, dependem da edi¢ao
de norma infraconstitucional integradora (BARROSO, 2009, p. 104-113)

Barroso (2009, p. 109) critica esse uso indiscriminado do vocabulo direito pela
Constituicdo da Republica de 1988 que, segundo ele, deveria ser reservado apenas para
aquelas situagoes juridicas que permitem que se exija a realizagdo de determinada conduta,
por corresponder a um dever juridico de outrem em efetivar alguma prestacdo positiva ou
negativa, e ndo para cuidar de programas de acdo futura, concluindo que, nesta situagdo (onde
a Constitui¢do Federal cuidar de um programa de agdo futura) ndo deveria utilizar a palavra
direito.

A expressdo direito, portanto, deveria cingir-se ao conceito de direito subjetivo,
compreendido como a possibilidade de agdo, fundamentada no direito objetivo, tendo por fim
a satisfacdo de determinado interesse. E esse direito de acdo surge em razdo de a norma
juridica ter por uma de suas caracteristicas a bilateralidade, por dirigir-se a duas partes,
permitindo a uma delas que exija da outra determinado comportamento (BARROSO, 2009, p.
99).

O que caracteriza o direito subjetivo e o diferencia de outras posi¢des juridicas € o
fato de que ele esta sempre atrelado a um dever juridico, podendo, assim, ser violado, vale
dizer, existe a possibilidade de que a parte a quem incumbe o dever juridico ndo o
implemente, fazendo nascer para o seu titular o direito de exigir-lhe o cumprimento, através
dos mecanismos que o Estado coloca a sua disposi¢ao (BARROSO, 2009, p. 100).

Foi no direito privado que a ideia de direito subjetivo predominou por muito tempo,
sendo recente a admissao da existéncia de direitos subjetivos também no ambito do direito
publico, ndo havendo qualquer fundamento em sede doutrinaria que seja capaz de impedir a
aplica¢do dos elementos e atributos do direito subjetivo, concebidos para o direito privado,
também ao direito constitucional (BARROSO, 2009 p. 100).

Assentada a premissa - que sO ndo ¢ mais Obvia pelo fato de ter sido
historicamente negligenciada -, tem-se que as normas constitucionais
definidoras de direitos enquadram-se no esquema conceitual retratado acima,
a saber: dever juridico, violabilidade e pretensdo. Delas resultam, portanto,
para os seus beneficiarios - os titulares do direito - situagdes juridicas
imediatamente desfrutaveis, a serem materializdveis em prestagdes positivas
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ou negativas. Tais prestagoes sdo exigiveis do Estado ou de qualquer outro
eventual destinatario da norma (dever juridico) e, se ndo foram entregues
espontaneamente (violagdo do direito), conferem ao titular do direito a
possibilidade de postular-lhes o cumprimento (pretensdo), inclusive e
especialmente por meio de uma ac¢do judicial. (BARROSO, 2009, p. 100-
101).

Nao se pretende, com isso, afirmar, de modo simplista, que basta ao interessado

postular um determinado direito social para que o Estado esteja obrigado a implementa-lo, em
qualquer circunstancia. Sao conhecidas as limitagdes materiais enfrentadas pelo Estado,
diante da escassez de recursos, para a efetivacdo das normas constitucionais, notadamente
daquelas concernentes aos direitos sociais. A exigibilidade dos direitos sociais,
especificamente do direito a moradia, em face do Estado, sera analisada mais adiante, quando
entdo se buscard tracar critérios objetivaveis capazes de estabelecer se e quando tal direito
poderia ser deduzido em uma pretensao.

Nada obstante, cumpre esclarecer que se encontra superada a ideia de que os direitos
subjetivos, como categoria juridica, somente existiriam no ambito das relacdes privadas.
Atualmente, a resisténcia a efetivacdo dos direitos sociais, de modo coercitivo, ¢ mera

ideologia, ndo encontrando respaldo cientifico (BARROSO, 2009, p. 102).

2.3.2.3 Normas constitucionais programaticas

O Estado intervencionista que surgiu apos a primeira grande guerra mundial acabou
por incorporar as Constitui¢des modernas, ao lado dos direitos politicos e individuais ja antes
consagrados, regras que objetivam harmonizar a ordem econdmica e social com determinadas
exigéncias de justica social, para que seja possivel amenizar as desigualdades sociais,
tomando-se, entdo, a pessoa humana ndo mais apenas em sua individualidade, mas também
em sua dimensdo social, comunitaria (BARROSO, 2009, p. 114).

E nesse contexto que surgem as normas constitucionais programdticas, que sao
aquelas normas que estabelecem principios ou fixam programas de acdo futura para o Poder
Publico. Sao normas que nao teriam aplicacdo concreta, mas apenas tracariam linhas diretivas
para orientar as agdes dos Poderes Publicos e, assim, nas palavras de Geraldo Ataliba,
conteriam uma contradictio in terminis, porque pelo fato de serem normas, deveriam possuir
um comando imperativo, ndo podendo ser programa, que se caracteriza por ter um cunho

dispositivo (BARROSO, 2009, p. 114-115).
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Essa critica atualmente ndo se sustenta, pois conforme ensina José Afonso da Silva
(2002, p.76), todas as normas constitucionais sdo dotadas de alguma eficdcia juridica, vale
dizer, sdo executdveis por si mesmas at¢ onde possam, até encontrarem o limite de
suscetibilidade de execugdo. O problema, segundo o autor, ndo ¢ definir se a norma possui ou
ndo eficdcia, mas determinar os limites dessa eficacia, para verificar quais sdo os efeitos
parciais e possiveis que cada norma pode produzir. Especificamente no que tange as normas
programaticas, os efeitos juridicos bipartem-se em imediatos e diferidos (BARROSO, 2009,
p. 116).

Em relacdo aos diferidos, o controle de sua eficacia, para Barroso (2009, p. 116-117),
¢ mesmo fragil, por entender que se encontram subtraidos da intervencao judicial para a sua
efetivacdo, porque dependem de acdo estatal para que sejam concretizados, acdo esta que se
pautaria pelos critérios de conveniéncia e oportunidade. O mesmo ndo ocorre, ainda segundo
Barroso, em relagdo aos efeitos imediatos, porque mesmo uma norma programatica traz como
efeitos imediatos, dentre outros, a proibicdo de o legislador editar uma lei que a contrarie,
porque se assim agisse, a lei estaria eivada de inconstitucionalidade, do mesmo modo que ndo
pode o Executivo realizar qualquer agdo no sentido oposto ao por ela definido, orientando,
também, as decisdes do Judiciario, que deverdo tomad-las por fundamento quando decidir
qualquer questdo, nao podendo também a decisdo judicial afronté-las.

As normas programaticas ndo produziriam, desse modo, efeito positivo capaz de
assegurar um direito subjetivo ao individuo, permitindo-lhe exigir determinada prestagao
estatal. Produziriam apenas um direito subjetivo "negativo", o que significa dizer que as
normas programaticas somente confeririam ao individuo um direito "de exigir do Poder
Publico que se abstenha de praticar atos que contravenham os seus ditames" (BARROSO,
2009, p. 117).

Nao seriam as normas programaticas, por essa razdo, dotadas de eficacia positiva,
porque apenas indicariam os fins a serem alcangados, ndo definindo os meios para se alcangar
tais fins. Nao havendo determinagdo de prazo para que se cumpram os objetivos fixados pelas
normas programaticas, "haveria uma liberdade de tempo sem fronteiras, uma vez que o
responsavel poderia escolher promover ou efetivar a norma programatica hoje, amanha, daqui
a meses ou daqui a anos", ficando, assim, a mercé da chamada reserva de governo, vale dizer,
executivo e legislativo teriam "liberdade para decidir quando e como atuar em favor da sua
efetivacdo" (OLIVEIRA, 2015, p. 38).

A ideia segundo a qual as normas programaticas sdo desprovidas de eficacia positiva

¢ por demais reducionista, porque esse entendimento apenas serviria para manter o status quo,
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sem qualquer alteracdo da realidade ja consolidada no momento em que a norma adquire
vigéncia, pois apenas ndo poderiam os poderes estatais (Executivo, Legislativo e Judiciario)
agir em sentido contrdrio a norma, mas também nao estariam vinculados a agir de modo a
implementa-la, ante a auséncia de sua eficacia positiva.

Féabio Corréa Souza de Oliveira (2015, p. 38) defende que os argumentos utilizados
para afastar das normas programadticas a eficacia positiva podem ser rebatidos. Em primeiro
lugar, destaca que a vagueza das normas programaticas ¢ uma verdade apenas parcial.
Segundo o autor, numa analise abstrata, as normas programadticas apresentam, de fato, maior
fluidez o que, contudo, ndo ocorre diante de uma situagdo particular, em que "a normatividade
se densifica, ganhando em concretude". O mesmo se da em relagdo as normas definidoras de
direitos, citando como exemplo a liberdade de expressdo, cuja abstracdo da norma em tese
ndo afasta, por si sO, sua eficacia, inclusive positiva, quando analisada em um determinado
caso especifico.

Oliveira (2015, p. 38) também salienta que ¢ incorreto afirmar que a norma
programatica se traduziria em um comando postergado indefinidamente no tempo, cabendo
exclusivamente ao governante decidir pela realizacdo de seu comando imediatamente ou
daqui a 100 anos. Se nao ha davida de que existe um lapso temporal para a implementagao da
norma programatica, ndo € razodvel concluir, por outro lado, "que o tempo nao tem medida,
que o reldgio que importa € apenas o do governo, que o quando € deliberagdo exclusiva do
administrador ou do legislador" (OLIVEIRA, 2015, p. 39). E preciso que se defina um prazo
razodvel para a implementacdo das normas programaticas, apds o qual restaria configurada a
inconstitucionalidade por omissdao (OLIVEIRA, 2015, p. 39).

Existem diversas normas programaticas e também normas definidoras de direitos que
concorrem entre si no que se refere a sua concretizacdo, o que também nio pode ser tido
como fundamento bastante para afastar-lhes a eficécia positiva. Torna-se necessario que haja
sopesamento e ponderagdo, estabelecendo-se uma escala de prioridades que, contudo, nao
pode ficar ao livre arbitrio do agente, ja que existem balizas juridicas, parametros
hermenéuticos e critérios objetivaveis para sua definicdo (OLIVEIRA, 2015, p. 39).

E possivel, portanto, que as normas programaticas gerem efeitos positivos,
permitindo-se a formulacao de pretensdes de direito subjetivo com fundamento nessa espécie
de norma, sendo certo que "a configuragdo dessa eficacia depende da circunstancia
juridica/fatica da hipotese. Como qualquer dispositivo juridico, existem normas programaticas
mais vinculantes e normas programaticas menos vinculantes." (OLIVEIRA, 2015, p. 42). E

necessario, como ja observado anteriormente, que haja sopesamento e ponderacao para se
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decidir, na analise concreta de uma situagcdo fatica, pela producdo da eficicia positiva da

norma programatica e em que intensidade.

2.4 A eficacia das normas constitucionais de direitos fundamentais

Analisadas as espécies de normas constitucionais e a graduagdo eficacial de tais
normas, conforme proposto por Jos¢ Afonso da Silva e Luis Roberto Barroso, chega-se,
agora, ao ponto central do presente capitulo, que consiste, justamente, em analisar a eficacia
das normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais ¢ se existe, em relacdo a
estas, uma graduagdo eficacial. Para tanto, ¢ necessario partir-se da premissa tragada no art.
5°, § 1°, da Constituicdo Federal, que determina que "as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplica¢do imediata."

Antes de se analisar o alcance de tal dispositivo constitucional, cumpre relembrar,
com Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 268), que os direitos fundamentais tém por caracteristica
sua multifuncionalidade, dividindo-se em dois grandes grupos: os direitos de defesa e os
direitos a prestacdes. Os primeiros sao compostos pelos direitos de liberdade, igualdade, pelas
garantias fundamentais e também por parcela dos direitos sociais e politicos, ao passo que os
direitos a prestacdes subdividem-se em direitos a prestagdes em sentido amplo (direitos a
protecdo e a participagdo na organizagdo e no procedimento) e direito a prestagdes em sentido
estrito (direitos sociais de natureza prestacional), cujos contornos ja foram apresentados
anteriormente.

Revisitada esta distingdo, ¢ preciso analisar, também, qual a abrangéncia da norma
contida no § 1° do art. 5° da CR/88, vale dizer, se ela se destina tdo somente aos direitos
individuais e coletivos previstos no art. 5° da Constitui¢ao, dada a posi¢ao topografica em que
se encontra, ou se seria aplicavel a todos os direitos fundamentais, inclusive aos situados fora
do catalogo do art. 5° da Constituigao.

Jodo Pedro Gebran Neto (2002, p. 158) defende uma aplicabilidade restrita ao
disposto no art. 5°, § 1°, da Constituicao da Republica, sustentando que sua aplicacao refere-se
exclusivamente aos direitos e garantias individuais insertos no proprio art. 5° da Constituigao,
ndo abrangendo, assim, os diversos direitos fundamentais que se encontram fora do catalogo

desse dispositivo constitucional.
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Segundo Gebran Neto (2002, p. 158), dois motivos justificam essa escolha, a saber: o
fato de que a boa técnica legislativa determina que "os paragrafos se refiram a artigos aos
quais estao vinculados, em respeito a posi¢ao topografica dos dispositivos", e também pelo
fato de que, segundo sustenta, "uma interpretacdo extensiva resulta numa verdadeira negacgao
de validade ao dispositivo constitucional".

O constituinte, neste caso, teria dito mais do que o pretendido, ou seja, ao prever, no
art. 5°, § 1°, da Constituicdo da Republica de 1988, que os direitos e garantias fundamentais
tém aplicabilidade imediata, em verdade pretendia dar tratamento juridico diferenciado apenas
aos direitos e garantias individuais e coletivos relacionados no art. 5° (GEBRAN NETO,
2002, p. 158).

A pretensdo de Gebran Neto (2002, p. 158), portanto, € restringir o alcance do
disposto no § 1° do art. 5° da CR/88 apenas aos direitos e garantias individuais e coletivos e,
ao mesmo tempo, ampliar sua eficacia. Para o autor, em relacdo aos direitos catalogados no
art. 5° da Constituigdo, independentemente da forma como positivados no texto
constitucional, "ndo resta margem de opcdo a administragdo ou a maioria parlamentar,
devendo a integragdo (concretizacdo) ser feita até mesmo de modo forcado, mediante
determinagdo judicial" (GEBRAN NETO, 2002, p. 182).

A Constitui¢do brasileira adotou uma concep¢do materialmente aberta dos direitos
fundamentais, o que se denota pela redagdo do seu art. 5°, § 2°, fazendo com que,
independentemente da posi¢do que a norma que positiva um determinado direito fundamental
ocupe na Constituicido da Republica - no art. 5° ou em qualquer outro dispositivo
constitucional -, o disposto no § 1° do art. 5° da Lei Maior lhe ¢ aplicavel (SARLET, 2015, p.
271).

Diverge-se, portanto, da opc¢do adotada por Gebran Neto (2002, p. 158), quando
defende que o disposto no § 1° do art. 5° da Constitui¢do teria aplicacdo restrita apenas aos
direitos e garantias individuais e coletivos catalogados no proprio art. 5°, pois considerado o
carater materialmente aberto dos direitos fundamentais, tal como preconizado pelo proprio
texto constitucional, ha que se concluir pelo amplo alcance do dispositivo, fazendo com que
todos os direitos fundamentais estejam sob a égide da referida norma.

Esta ¢ também a posicao adotada por Flavia C. Piovesan (1995, p. 89-90), para quem
toda e qualquer norma que defina um direito fundamental, independentemente de sua posi¢ao

no texto da Constitui¢do, possui aplicabilidade imediata e, por essa razdo, deve orientar os
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Poderes Publicos para que estes outorguem "eficdcia maxima e imediata a todo e qualquer
preceito constitucional definidor de direito e garantia fundamental."’

H4, assim, uma forga vinculante dos direitos e garantias fundamentais, o que os torna
imediatamente aplicaveis pelos Poderes Publicos que se investem '"na atribuicdo
constitucional de promover as condigdes para que os direitos e garantias fundamentais sejam
reais e efetivos" (PIOVESAN, 1995, p. 92). Citando Otto Bachof, Flavia C. Piovesan (1995,
p. 92) sintetiza que "se antes os direitos fundamentais s6 valiam no ambito da lei, hoje as leis
sO valem no ambito dos direitos fundamentais".

Partindo-se dessa premissa (de que o disposto no § 1°do art. 5° da Constitui¢do da
Republica é aplicavel a todos os direitos fundamentais nela positivados, mesmo que ndo
elencados em seu art. 5°), resta compreender qual a eficacia e aplicabilidade da norma contida
no art. 5°, § 1°, da Constituicdo da Republica.

Uadi Lammégo Bulos (2000, p. 335), ao comentar o citado dispositivo
constitucional, defende que os preceitos constitucionais que definem os direitos ¢ garantias
fundamentais "tém aplicagdo direta se, somente se, prescindirem de legislagdo complementar
a ponto de ndo estarem sujeitos a qualquer providéncia integrativa ulterior", sendo aplicaveis,
dessa forma, na medida de suas possibilidades. Segundo o mesmo autor, o disposto no § 1° do
art. 5° da CR/88 de nada adiante se houver a necessidade de regulamentacdo normativa
posterior para que possam tornar-se plenamente exequiveis.

As normas que definem os direitos fundamentais, mesmo a luz do art. 5°, § 1°, da
CR/88 ndo sdo, para Bulos (2000, p. 336), bastantes em si, sujeitando-se, quando necessario, a
atuacdo do legislador, tendo aplicacdo plena apenas dentro de seus "parametros de
possibilidade". E numa interpretacdo teleologica, conclui que somente serdo imediatamente
aplicaveis aqueles direitos e garantias fundamentais "que ndo estiverem obstaculizados por
uma determinacgdo legislativa posterior ou por uma mencao explicita a lei" (BULOS, 2000, p.
336).

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins (1988-1989, p. 392-393)
perfilham desse mesmo entendimento, reconhecendo a aplicabilidade imediata as normas de

direitos fundamentais "tanto quanto possivel”. Para os autores, a propria Constitui¢do, em

” PIOVESAN (1995, p. 90) é enfatica ao dizer que " Afasta-se aqui eventual interpretacdo restritiva que, baseada
em argumentac¢Ges topograficas, venha a sustentar a incidéncia deste principio apenas sobre o aludido art. 59.
A partir de interpretacdo teleoldgica do texto, independentemente da topografia constitucional, o principio da
aplicabilidade imediata das normas definidores dos direitos e garantias fundamentais ha de se expandir por
todo texto constitucional. Vale dizer: onde se encontre um preceito definidor de direito ou garantia
fundamental, estara delineado o campo de incidéncia do principio da aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais."
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muitas passagens, nega aplicabilidade imediata as suas normas, exigindo a elaboracdo de lei
posterior que as tornem aplicaveis.

Para Bastos ¢ Martins (1988-1989, p. 393), o principio que vigora ¢ o de que as
normas que definem direitos fundamentais t€ém aplicabilidade imediata, exceto quando a
propria Constituicdo expressamente estabeleca que o direito somente podera ser exercitado
nos termos e na forma que a lei vier a definir ou naquelas situacdes em que o preceito
constitucional ndo se revestir de elementos minimos capazes de assegurar sua aplicabilidade,
sendo invidvel que o vazio semantico seja tdo acentuado que force o magistrado a
transformar-se em legislador.

Haveria, entdo, gradagdo eficacial das normas definidoras de direitos fundamentais,
podendo apresentar-se como normas de eficacia plena, contida ou limitada (na classificagao
de José Afonso da Silva, j& apresentada), a depender do modo de sua positivacdo, ou, ainda,
como normas programaticas ou normas definidoras de direitos, na formula¢do de Luis
Roberto Barroso, fazendo com que, neste ultimo caso, ora gerem situagdes que sao
prontamente desfrutaveis (por dependerem apenas de uma abstengdo por parte do Estado),
outras vezes permitam a exigibilidade de prestagdes positivas do Estado e, em outros casos,
destinem-se a contemplar interesses que, para sua frui¢do, dependem da edi¢do de norma
infraconstitucional integradora (BARROSO, 2009, p. 104-113)

Eros Roberto Grau (2007, p. 318-319) apresenta entendimento diverso, por
considerar que, a vista da redag@o do art. 5°, § 1°, da CR/88, ndo ha duvida de que todas as
normas que definem direitos fundamentais, independentemente da forma como se
encontrarem positivadas, por serem autoaplicaveis, sdo também, por conseguinte,
autossuficientes, ndo reclamando a edicdo de qualquer ato legislativo ou administrativo para
que sua efetividade se consume, ja que possivel sua efetivacdo independentemente de tal
providéncia.

Eros Grau (2007, p. 320-321) n3o nega a existéncia de lacunas nos preceitos
normativos que definem os direitos fundamentais. Apenas sustenta que essas eventuais
lacunas ndo podem atuar como empecilho para sua efetivagdao. O argumento fundamenta-se na
constatagdo de que a propria Constituicdo dotou as normas constitucionais de aplicabilidade
imediata, cabendo ao Judiciario exercer o seu dever de conferir efetividade imediata ao
preceito, estando, por essa razdo, autorizado a suprir as eventuais lacunas existentes nas
decisdes que for provocado a tomar, inclusive com a possibilidade de inovar o ordenamento
juridico, se assim se fizer necessario, o que, ademais, encontra respaldo no art. 4° da Lei de

Introducao as Normas do Direito Brasileiro.
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Sarlet (2015, p. 277) defende que nenhuma das duas posigdes extremadas acima
relatadas podem ser acolhidas de forma integral. Segundo o autor, admitir que o disposto no
art. 5°, § 1°, da CR/88 nao altera a "natureza das coisas", sendo, assim, incapaz de tornar uma
norma incompleta em direito imediatamente aplicavel seria 0 mesmo que negar existéncia ao
referido dispositivo constitucional ou, no minimo, que ndo possui qualquer conteudo, uma vez
que para se extrair da norma o que dela é possivel, torna-se desnecessaria a previsdo do art. 5°,
§ 1°, da CR/88. A prevalecer esse entendimento, nao haveria diferenca de tratamento a ser
conferido as normas constitucionais que definem direitos fundamentais ¢ as demais normas
constitucionais.

Por outro lado, Sarlet (2015, p. 277) reconhece que € preciso cautela ao se concluir
que o disposto no art. 5°, § 1°, da CR/88 transforme todas as normas constitucionais que
versam sobre direitos fundamentais em normas diretamente aplicaveis, independentemente da
edi¢do de qualquer ato integrador. Para o autor, é possivel que o Judiciario possa (e deva)
suprir lacunas para viabilizar a fruicdo dos direitos fundamentais, mas € preciso reconhecer
que também essa atividade tem limites.

A existéncia de limites no suprimento de lacunas normativas, ainda de acordo com o
mesmo autor, deve ser analisada com maior atengdo no que tange aos direitos fundamentais
sociais a prestacdes, em relacdo aos quais as agdes de concretizagdo por parte do Judiciario
devem estancar diante dos limites impostos pela reserva do possivel, pela falta de qualificagao
e/ou de legitimagdo dos tribunais para implementar determinados programas socioecondmicos
e, ainda, nos casos de colisdo com outros direitos fundamentais, reconhecendo-se, outrossim,
que possam existir outros aspectos capazes de também exercer influéncia decisiva (SARLET,
2015, p. 277-278).

Sarlet (2015, p. 278) propde, entdo, uma solucdo intermedidria, que leve em conta o
problema da eficdcia das normas constitucionais, considerando-se a existéncia de normas que
sao dotadas de normatividade suficiente, tornando prescindivel qualquer acdo concretizadora
por parte do legislador infraconstitucional para que adquiram plena eficacia, consolidando-se,
assim, como normas de eficacia plena, mas ndo olvidando, por outro lado, que também
existem, mesmo no ambito dos direitos fundamentais, normas que "em virtude de sua
insuficiente normatividade - ndo se encontram em funcdo de, independentemente de uma
interpositio legislatoris, gerar a plenitude de seus efeitos" (SARLET, 2015, p. 278).

Propugna, entdo, que a norma contida no art. 5°, § 1°, da Constituicdo da Republica
seja considerada de cunho principioldgico, "considerando-a, portanto, uma espécie de

mandamentos de otimizagdo (ou maximizacdo), isto €, estabelecendo aos Orgdos estatais a
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tarefa de reconhecerem a maior eficécia possivel aos direitos fundamentais (SARLET, 2015,
p.278).%

Isso significa que tais normas ndo sdo consideradas como regras juridicas, cuja
aplicacdo se da com a logica do tudo ou nada (ou sdo aplicaveis, ou ndo sao), mas como
normas de natureza principiologica, sobre as quais recai um mandado de otimizagdo, "razio
pela qual o seu alcance (isto €, o quantum em aplicabilidade e eficacia) dependerd do exame
da hipotese concreta, isto ¢, da norma de direito fundamental em pauta" (SARLET, 2015, p.
278-279). O que vigora em relagdo as normas de direitos fundamentais ¢ "uma presun¢do de
plenitude eficacial, que, todavia, ndo implica uma absoluta uniformidade quanto aos efeitos
dessa eficacia plena" (SARLET, 2015, 281).

Diante dessa presungdao de plenitude eficacial das normas definidoras de direitos
fundamentais, Sarlet (2015, p. 279) advoga o entendimento de que a negativa na aplicacao de
tais normas, em decorréncia da inexisténcia de ato concretizador, ¢ medida excepcional e,
como tal, devera ser devidamente fundamentada e justificada, o que ndo ocorre com as demais
normas constitucionais, que geram apenas eficicia em grau minimo, exceto se ndo
reclamarem interposi¢ao legislativa, quando, entdo, serdo também imediatamente aplicaveis e
plenamente eficazes.

Jodo Pedro Gebran Neto (2002, p. 155) diverge do posicionamento adotado por Ingo
Wolfgang Sarlet quando este propugna pela maior aplicabilidade imediata possivel ao § 1° do
art. 5° da Constitui¢do, o que transformaria referido dispositivo constitucional em uma espécie
de mandado de otimizacdo, impondo, assim, uma maximiza¢ao eficacial de todos os direitos
fundamentais.

Segundo o entendimento de Gebran Neto (2002, p. 155), "este plus que se busca
conferir aos direitos fundamentais, na pratica, significa nada ou muito pouco", haja vista que a
maior aplicabilidade imediata defendida por Sarlet, seria, segundo sustenta, "salvo melhor
juizo, e na medida das possibilidades que o proprio texto oferece, atributo de todas as normas
constitucionais, como resultado do principio da maxima efetividade e da for¢a normativa da

Constitui¢do."

. A concepcdo dos principios como mandamentos de otimizagdo foi formulada por Robert Alexy (2008, p. 90),
para quem "O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que os principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimiza¢do, que sao caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes."
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Nao obstante reconheca que a interpretagdo dada ao art. 5°, § 1°, da CR/88 por Ingo
Wolfgang Sarlet traduza-se em significativo avango, Sérgio Fernando Moro (2000, f. 44-48)
argumenta que, caso seja tratado equivocadamente, "contribui apenas para justificacdo mais
técnica e elaborada de decisdes que neguem eficidcia as normas de direito fundamental,
principalmente quando envolvidos direitos a prestagdes estatais", optando, assim, pelo
entendimento defendido por Jodo Pedro Gebran Neto, por entender que este confere "eficacia
otima" ao citado dispositivo constitucional.

Rebatendo as criticas que lhe foram formuladas por Gebran Neto, Sarlet (2015, p.
281), esclarece que ele proprio reconhece que a aplicabilidade imediata ¢ uma qualidade de
todas as normas constitucionais, inclusive aquelas classificadas como de eficacia limitada.
Porém, em relacdo as normas definidoras de direitos fundamentais, ha uma diferenciacao no
tratamento a ser-lhes conferido, porquanto, conforme ja salientado, vigora, em relagdo a estas,
"uma presung¢do de plenitude eficacial, que, todavia, ndo implica uma absoluta uniformidade
quanto aos efeitos dessa eficacia plena" (SARLET, 2015, p. 281), plenitude eficacial esta que
nao socorre as demais normas constitucionais.

A carga eficacial dos direitos fundamentais, para Sarlet (2015, p. 282) "depende, em
ultima analise, de sua densidade normativa, por sua vez igualmente vinculada a forma de
proclamagdo no texto e a funcdo precipua de cada direito fundamental."

E preciso rememorar, assim, as duas elementares fun¢des dos direitos fundamentais,
como direito de defesa e como direito a prestagoes, uma vez que, em relacdo aqueles direitos
que atuam precipuamente como direitos de defesa, por implicarem em absten¢do dos poderes
estatais e dos particulares para sua efetivagdo, ndo dependendo, em regra, de concretizagao
legislativa, assumem plena aplicabilidade, podendo, inclusive, ser exigidos em juizo
(SARLET, 2015, p. 283).

Essas diretrizes também sdo validas para boa parte dos direitos sociais que se
traduzem em liberdades sociais, por equivalerem aos cléassicos direitos de liberdade e
igualdade, os quais, para sua implementagdo, ndo demandam investimentos diretos por parte
do Estado, podendo ser desfrutados apenas mediante abstencdo de seus destinatarios

(SARLET, 2015, p. 283).

E o que se vé, por exemplo, com o direito social a irredutibilidade de salério,
consagrado no art. 7°, inciso VI, da CR/88 ou, ainda, com o direito a jornada de trabalho nao
superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, reconhecido pelo inciso XIII do art.
7° da Constitui¢ao. Tais direitos sociais ndo sdo direitos a prestagdes, mas, antes, liberdades

sociais, pois para que sejam concretizados basta que seus destinatdrios se abstenham em
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reduzir os salarios, no primeiro caso, ou em exigir jornada de trabalho superior a permitida
pela Constitui¢do, no segundo, o que, por certo, ndo implica em alocagdo direta de recursos
para sua implementacao.

Conforme ja analisado, o fato de determinado direito ser classificado como direito de
defesa ndo lhe retira, por outro lado, sua fungdo positiva, ainda que de cunho orgénico ou
procedimental, o0 mesmo podendo ser dito em relagdo aos direitos a prestagdes, que também
assumem funcao negativa, vale dizer, atuam como proibicao de intervencao, ja que "todos os
direitos fundamentais apresentam uma perspectiva (ou dimensdo) positiva e negativa"
(SARLET, 2013, p. 541-542). A classificagdo em um ou outro grupo leva em consideragado - ¢
bom repisar - a fungdo precipua de cada direito, ¢ ndo a circunstincia de assumir com
exclusividade fungao positiva (direito a prestacdo) ou fungdo negativa (direito de defesa).

Os direitos fundamentais, a0 menos que toca a sua dimensdo negativa (de defesa, de
ndo intervengdo no direito), sdo dotados de eficacia plena, materializando-se em normas
definidoras de direitos que geram um dever de abstencao por parte do Estado. Mas e quanto a
sua dimensdo positiva (como direitos subjetivos publicos a uma prestagdo), haveria direitos
fundamentais, notadamente os direitos sociais, desprovidos de plena eficacia,
consubstanciando-se apenas em normas de eficacia limitada, programaticas ou, ainda, normas
definidoras de direitos que contemplam interesses cuja realizacdo depende da edi¢do de
norma infraconstitucional integradora, sem a qual ndo seriam passiveis de aplicacao?

Seria, entdo, possivel admitir-se uma graduagdo de carga eficacial para cada espécie
de direito fundamental, tal como defendido por Ingo Wolfgang Sarlet, quando afirma que a
"carga eficacial dos direitos fundamentais depende, em ultima analise, de sua densidade
normativa, por sua vez igualmente vinculada a forma de proclamacdo no texto e a fungdo
precipua de cada direito fundamental" (SARLET, 2015, p. 282)?

Com a devida vénia, ndo ¢ possivel concordar com a possibilidade de existéncia de
uma graduacao de eficacia das normas definidoras de direitos fundamentais, sob pena de o §
1° do art. 5° da Constitui¢cao perder por completo sua razao de ser. Com efeito, para que serve
o art. 5° § 1° da Constituicdo da Republica, sendo para assegurar uma plena eficicia as
normas de direitos fundamentais?

Ao se admitir que as normas que definem os direitos fundamentais, sejam eles quais
forem, ndo possuem completa eficicia, o disposto no § 1° do art. 5° da Constituicao ¢ letra
morta, uma vez que toda norma constitucional, como visto, ¢ dotada de alguma eficécia e,
portanto, todas as normas constitucionais sdo imediatamente aplicdveis, em determinados

graus.
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Se o constituinte destacou um dispositivo da Constituicdo da Republica - o § 1° de
seu art. 5° - para determinar a aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais, isso ndo pode significar que tais normas tenham a mesma
aplicabilidade das demais normas constitucionais, vale dizer, que sejam aplicaveis "na medida
do possivel", j4 que todas as normas constitucionais - com o perdao da obviedade - sdo
aplicaveis na medida do possivel.

Compreender as normas de direitos fundamentais como normas-principio, que se
consubstanciam num mandado de otimizagdo, a fim de que lhes seja conferida a maior
eficacia possivel pelos 6rgaos estatais, e cujo quantum em aplicabilidade e eficicia fique na
dependéncia da analise da norma de direito fundamental em pauta, ¢ o0 mesmo que negar-lhes
a consagrada aplicabilidade imediata.

Norberto Bobbio (2004, p. 71-72) levanta uma inquietagao bastante pertinente a esta
analise. Segundo ele,

O campo dos direitos do homem - ou, mais precisamente, das normas que
declaram, reconhecem, definem, atribuem direitos ao homem - aparece,
certamente, como aquele onde ¢ maior a defasagem entre a posi¢ao da norma
e sua efetiva aplicagdo. E essa defasagem ¢é ainda mais intensa precisamente
no campo dos direitos sociais. Tanto é assim que, na Constitui¢do italiana, as
normas que se referem a direitos sociais foram chamadas pudicamente de
"programaticas". Serd que j4 nos perguntamos alguma vez que género de
normas sdo essas que ndo ordenam, proibem ou permitem hic et nunc, mas
ordenam, proibem e permitem num futuro indefinido e sem um prazo de
caréncia claramente delimitado? E, sobretudo, nos perguntamos, alguma vez
que género de direitos sdo esses que tais normas definem? Um direito cujo
reconhecimento e cuja efetiva protecdo sfo adiados sine die, além de
confiados a vontade de sujeitos cuja obrigagdo de executar o "programa" ¢
apenas uma obrigacdo moral ou, no maximo, politica, pode ainda ser
chamado corretamente de "direito"?

Tal observagao ¢ extremamente oportuna ja que, conforme observado acima, tratar as

normas definidoras de direitos fundamentais como dotadas da maior eficacia possivel ¢ joga-
las a vala comum de toda e qualquer norma constitucional, sem qualquer distingao, pois se
todas as normas constitucionais sdo providas de alguma eficacia, todas - sem distin¢do -
também sdo dotadas da maior eficacia possivel, vale insistir: sdo eficazes até onde possam
ser!

Dizer que as normas definidoras de direitos fundamentais sdo imediatamente
aplicaveis significa dizer que sdo normas autossuficientes, prescindiveis, portanto, de
qualquer complementacdo legislativa para que a eficacia que delas se espera possa ser
reclamada. Esta, ademais, ¢ a ligao de Eros Grau (2007, p. 318-319), quando leciona que

Aplicar o direito ¢é torna-lo efetivo. Dizer que um direito é imediatamente
aplicavel ¢ afirmar que o preceito no qual inscrito ¢ autossuficiente; que tal
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preceito nao reclama - porque dele independe - qualquer ato legislativo ou
administrativo que anteceda a decisdo na qual se consume a sua efetividade.
Uma norma imediatamente aplicavel ndo pode ser aplicavel hic et nun ou sine die,

para usar as expressoes de Bobbio, porque uma norma imediatamente aplicavel ndo pode ser
uma norma aplicavel se e quando possivel, ja que tal concepcao se traduziria num verdadeiro
contrassenso.

Muito embora se saiba que a mensagem retratada pela lei ndo se confunde com a
mensagem que o legislador pretendia atribuir-lhe, no caso do § 1 ° do art. 5° da Constituigao
ha perfeita consonancia entre uma e outra, como ¢ possivel concluir apds a analise do Diario
da Assembleia Nacional Constituinte do dia 12 de fevereiro de 1988.

Durante a discussao para a votagdo da emenda que incluia o texto hoje contido no §
1° ao art. 5° da Constituicdo (que correspondia ao § 60 do art. 6° do Projeto de Constituigcdo
"A"), de autoria de Gastone Righi, José Costa e Alfredo Campos, o presidente da Assembleia
Nacional Constituinte, Ulisses Guimaraes, destacou que seu objetivo era justamente garantir a
autoaplicabilidade das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, salientando
que "a emenda objetiva expungir qualquer davida sobre o texto. Ndo ¢ necessario lei
complementar para que a sua aplicabilidade seja garantida. E isso que querem os autores da
proposicdo" (DIARIO DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, 1998, p. 7.314).

Gastone Righi, um dos autores da proposta, enfatizou, durante os debates na
Assembleia Nacional Constituinte, que nao seria justificavel "que os direitos e garantias desta
Constituicdo tivessem aplicacdo apenas quando a lei complementar os regulamentasse"
(DIARIO DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, 1988, p. 7.314), o que
evidencia, portanto, que a pretensdao dos membros da Assembleia Nacional Constituinte era
aquela que se traduziu no texto do art. 5°, § 1°, da Constituicdo, qual seja, a aplicabilidade
imediata e a autossuficiéncia das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais.’

As normas definidoras de direitos fundamentais, portanto, sejam elas quais forem,
sdo todas de aplicabilidade imediata, vale dizer, sio normas autossuficientes, que valem por si
mesmas, de modo que, ante a auséncia de normatividade suficiente para sua aplicacdo,
expressamente conferida pelo constituinte ou pelo legislador infraconstitucional, cabe ao
Poder Judiciario a tarefa de tornar a norma efetiva, criando o direito do caso concreto, se
assim se fizer necessario, haja vista que os preceitos imediatamente aplicaveis vinculam, em

ultima instancia, o Poder Judiciario, o que significa dizer que "negada pela Administragdo

° A emenda em guestdo, que resultou na inclusdo do texto do § 12 do art. 52 a Constituicdo da Republica, foi
aprovada por 348 votos favordveis, 1 contrario e 2 abstencdes (DIARIO DA ASSMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE, 1988, P. 1715).
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Publica, pelo legislativo ou pelos particulares a sua aplicagdo, cabe ao Judiciario decidir pela
imposic¢ao de sua pronta efetivagdo." (GRAU, 2007, p. 320-321).

Ao se fazer tal afirmagdo, por certo emerge a discussdao a legitimidade do Poder
Judicidrio para imiscuir-se em atividades que estariam reservadas ao administrador ou ao
legislador, pelo fato de seus membros ndo serem detentores de mandatos eletivos. A
legitimidade somente seria conferida pelo voto popular e, por ndo terem sido investidos em
seus cargos por essa forma, ndo poderiam os juizes dizer o que deve ser objeto de acao estatal
ou, ainda, como deve agir o Estado, pois se assim agir, ordenando que se cumpram direitos
prestacionais, "significaria substituir-se, o juiz, ao administrador, implicando quebra do
principio da separagdo dos poderes e, especialmente, do principio democratico, segundo o
qual a maioria governa" (CLEVE, 2006, p. 239).

Considerar a democracia como sindnimo apenas de "governo da maioria" ¢ ter uma
interpretagdo reducionista, uma vez que, dada a salutar e necessaria alternancia de poder, os
grupos atualmente minoritarios podem, posteriormente, assumir a posi¢do majoritaria,
cabendo ao Judiciario, agindo como um delegado do Poder Constituinte, zelar por essa
dindmica majoritaria/contramajoritaria, o que significa dizer que "a democracia ndo repele, ao
contrario, reclama a atuagio do Judiciario nesse campo." (CLEVE, 2006, p. 239).

O disposto no art. 5°, § 1°, da Constituicao Federal, confere autossuficiéncia a todas
as normas definidoras de direitos fundamentais, tornando-as normas de eficécia plena e cujos
direitos nelas conferidos sdo prontamente fruiveis ou oponiveis ao Estado conforme o caso, ja
que, em relacdo a estas, a auséncia de normatividade nao lhes pode retirar a plena eficacia.
Ante a auséncia de normatividade suficiente para sua imediata aplica¢do, por nao ter sido
conferida pelo proprio constituinte ou pelo legislador infraconstitucional, cabe ao Poder
Judiciario, na andlise do caso concreto, o dever de dizer o direito, suprindo eventuais lacunas
que pudessem ser empecilhos a efetividade de tais normas.

O quantum em aplicabilidade e eficicia de uma norma definidora de direito
fundamental ndo pode ser analisado, na situacdo concreta, com base na norma de direito
fundamental em pauta, ja que tais normas tém aplicabilidade imediata, mas dependera, isto
sim, da situacdo concreta em que se invoca a aplicabilidade da norma, o que ¢ muito
diferente, conforme sera analisado de modo mais aprofundado no quarto capitulo, quando,
entdo, sera analisada a eficacia e efetividade do direito fundamental a moradia, retomando-se,
pois, o tema.

E importante ressaltar, desde ja, que se a anélise fundamentar-se na norma que

define o direito a moradia, ainda que tomada como de carater principioldgico, hd que se partir
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da premissa de que ou ¢ dotada de aplicabilidade imediata e plena, abarcando as posi¢des
negativa e positiva (como direito de defesa e como direito a prestagdes), ou ¢ dotada de
aplicabilidade imediata, mas apenas parcial, englobando tao somente a perspectiva negativa,
como direito de defesa contra a ingeréncia - Estatal ou particular (aqui ndo importa) no direito
fundamental.

Ao tomar como ponto de partida para a andlise da exigibilidade de determinado
direito fundamental (e especificamente dos direitos fundamentais sociais) a situagdo concreta
que reclama a aplicagdo da norma que o positivou, tomada aqui como de aplicabilidade
imediata e plena, vale dizer, em suas posi¢cdes negativa e positiva, a solugdo se torna deveras
menos complexa e - parece - mais justa, porque ante a auséncia de normatividade suficiente
conferida pelo constituinte ou pelo legislador ordinario, cabera ao Poder Judicirio, na anélise
do caso concreto, conferir-lhe a aplicabilidade adequada, partindo da posi¢do pré-concebida
de que tal norma tem eficécia e aplicabilidade imediata a plena.

Finalizando, ¢ possivel concluir que as normas constitucionais - todas elas - sdo
dotadas de alguma eficicia juridica, inexistindo, desse modo, normas constitucionais
desprovidas de qualquer conteudo eficacial. Esse contetido eficacial, como visto, varia
conforme a espécie de norma constitucional que se esteja analisando, dada a diferenga de
positivagdo das normas no texto da Constitui¢do da Republica, que permite subsumi-las em
uma das espécies de normas constitucionais, analisadas sob o prisma da eficacia, formuladas,
dentre outros, por José¢ Afonso da Silva e Luis Roberto Barroso.

No que tange as normas constitucionais definidoras de direitos e garantias
fundamentais, em razao do disposto no art. 5°, § 1°, da Constituicdo da Republica, sdo todas
dotadas de eficacia plena e aplicabilidade imediata. E fato que existem normas constitucionais
definidoras de direitos fundamentais que ndo receberam do constituinte ou do legislador
infraconstitucional, em sede de regulamenta¢do, normatividade suficiente para sua aplicagao,
0 que, como visto, ndo impede que sejam imediatamente aplicaveis, cabendo ao Poder
Judiciério, na analise de cada caso concreto, o dever de dizer o direito, suprindo eventuais
lacunas que possam ser empecilhos a efetividade de tais normas.

Conforme ja dito, o tema sera retomado no quarto capitulo, quando serdo tratadas,
dentre outros assuntos, as questdes concernentes a eficacia e a efetividade do direito
fundamental social a moradia. Antes, porém, ¢ preciso tracar as relagdes existentes entre o
direito a moradia e a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica

brasileira, bem como as limitagdes impostas as despesas estatais pela chamada reserva do
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possivel e sua necessaria relagdo com o critério do minimo existencial, o que sera objeto de

analise no capitulo seguinte.
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3- O DIREITO A MORADIA COMO PERSPECTIVA DA DIGNIDADE HUMANA

3.1 Introdugao

A dignidade humana tornou-se, nos ultimos tempos, um dos principios mais
invocados no meio juridico brasileiro para justificar os mais variados pleitos e decisdes
judiciais. Indenizag¢des por danos morais decorrentes do afastamento temporario do local de
residéncia em razdo de riscos causados por obras publicas'®, auséncia de anotagio da CTPS
do empregado e atraso no pagamento de verbas rescisorias', sentenciado a quem foi imposta
medida de seguranga detentiva consistente em internacdo em hospital de custddia e tratamento
psiquiatrico e que teve que aguardar, recolhido em presidio comum, a abertura de vaga em
estabelecimento adequado'?, sdo alguns exemplos de situacdes em que o principio da
dignidade da pessoa humana foi invocado como fundamento decisorio.

Essa constatagdo deve-se, por certo, ao fato de a dignidade da pessoa humana ter se
tornado "um dos grandes consensos éticos do mundo ocidental", tendo sido expressamente
mencionada em inumeros documentos internacionais, Constituicoes, leis e decisdes judiciais,
0 que, entretanto, ndo reduziu as dificuldades de sua correta utilizagdo como importante
instrumento para a interpretacao juridica, notadamente pelo fato de que, "com frequéncia, ela
funciona como um mero espelho, no qual cada um projeta sua propria imagem de dignidade"
(BARROSO, 2012).

Nao por acaso, pelo mundo afora, ela tem sido invocada pelos dois lados em
disputa, em temas como interrup¢do da gestagdo, eutanasia, suicidio
assistido, unides homoafetivas, hate speech, negacdo do Holocausto,
clonagem, engenharia genética, inseminacao artificial post mortem, cirurgias
de mudanga de sexo, prostituicdo, descriminalizagdo de drogas, abate de
avides sequestrados, protecdo contra a autoincriminagdo, pena de morte,
prisdo perpétua, uso de detector de mentiras, greve de fome, exigibilidade de
direitos sociais. A lista € longa. (BARROSO, 2012).

A invocagdo da dignidade humana como fundamento decisorio ou como causa de

pedir ndo ¢, portanto, uma situacdo vivenciada exclusivamente em solo nacional, sendo
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identificada também na realidade juridica alienigena. Uma das situagdes mais emblematicas
de sua invocacdo como razdo decisoria de que se tem noticia ¢ o caso Perruche, no qual a
Corte de Cassacao francesa reconheceu, em ultima ratio, que a nao realizagao do aborto € o
nascimento com vida de Nicolas Perruche teriam representado violagao a sua dignidade

., 1
humana, ante as inumeras anomalias'®

apresentadas por ele em decorréncia de erros
cometidos pelo médico e pelo laboratério, que ndo diagnosticaram que sua mae havia
contraido rubéola aos dois meses de gravidez (MORAES, 2006, p. 148).

A Corte francesa reconheceu que, tivesse a mae de Nicolas Perruche o diagndstico de
que estava infectada por rubéola, e ciente dos riscos desencadeados ao normal
desenvolvimento do feto por tal doenca, teria ela optado pela interrupcdo da gravidez,
evitando, assim, todo o sofrimento desencadeado a Nicolas. O erro médico ¢ laboratorial,
portanto, acarretaram a perda de uma chance, qual seja, a chance de Nicolas ndo nascer, o que
lhe teria sido mais vantajoso do que o nascimento com vida, no entender da Corte de
Cassacao francesa. O caso ¢ emblematico porque, por dedugdo légica do que restou decidido,
"para a Suprema Corte francesa, a protecdo da dignidade humana, neste caso, estaria na sua
ndo existéncia." (MORAES, 2006, p. 149).

Nao ¢ pretensao discutir o acerto ou erro da decisdao da Corte de Cassacao francesa
no caso Perruche, sendo apenas chamar a atencao para quao abrangente pode ser a utilizagao
da dignidade humana para fundamentar as mais diversas tomadas de posi¢ao, incluindo-se,
como visto, o direito de ndo nascer em condi¢des fisicas e mentais consideradas aviltantes a
propria existéncia.

Nas paginas que se seguem, pretende-se apontar a carga valorativa do principio da
dignidade humana e seu contetdo normativo, chegando-se a sua estreita correlacdo com o
direito fundamental a moradia, ou melhor: como o direito fundamental a moradia esta
umbilicalmente ligado a noc¢do de dignidade da pessoa humana, traduzindo-se em verdadeiro

pressuposto para esta.

3.2 A incorporagdo da nogdo de dignidade humana pelos instrumentos normativos

Apesar de ter se tornado um consenso ¢€tico do mundo ocidental, apenas

recentemente, do ponto de vista historico, a expressao "dignidade da pessoa humana" passou a

 Nicolas Perruche nasceu cego, surdo e com transtorno mental severo (BARROSO, 2012).
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ser utilizada no ambito juridico (AZEVEDO, 2002, p. 107). Barroso (2012) aponta que sua
incorporagdo em documentos juridicos somente comega a ocorrer no final da segunda década
do século XX, com as Constituigdes do México (1917) e da Alemanha de Weimar (1919),
fazendo-se presente, também, em textos sem viés democratico, tais como o Projeto de
Constituicao francesa do Marechal Pétain (1940), quando em colaboragdo com o regime
nazista, e na Lei Constitucional decretada durante a ditadura espanhola por Francisco Franco
(1945).

Azevedo (2002, p. 107) observa que, tal como ¢ utilizada hoje, a expressao aparece,
pela primeira vez, no Predmbulo da Carta das Na¢des Unidas, de 1945, documento este que
ressalta que foram os sofrimentos impostos a humanidade pelas duas grandes guerras
mundiais que propulsionaram o reconhecimento da dignidade, do valor do ser humano, e da
igualdade de direitos entre homens e mulheres, assim como entre as nagdes, grandes ou
pequenas, nos documentos internacionais que se seguiram.'*

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Resolugao 217 A
(IIT) da Assembleia Geral das Nacdes Unidas de 1948, determinou, em seu predmbulo, que "o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inalienaveis ¢ o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo"
(ONU, 1948). Como se vé€, foi somente apods a Segunda Guerra Mundial que se deu a
incorporagdo da dignidade humana aos principais documentos internacionais, assumindo
destacado papel nos debates sobre os direitos fundamentais (BARROSO, 2012)."

Foi também apds o segundo pos-guerra que a dignidade humana passou a ser
protegida pelos textos constitucionais, tendo como ponto de partida, neste particular, a
Constituicdo Alema de 1949, que reconheceu expressamente o direito a inviolabilidade da

dignidade humana logo em seu art. 1° (BARROSO, 2012), impondo a toda autoridade estatal

“o predmbulo da Carta das NagBes Unidas, de 1945, estd assim redigido: "NOS, OS POVOS DAS NACOES
UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar as geragdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espago da
nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do
homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim
como das nagbes grandes e pequenas, e a estabelecer condi¢cbes sob as quais a justica e o respeito as
obrigacGes decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional possam ser mantidos, e a
promover o progresso social e melhores condi¢des de vida dentro de uma liberdade ampla. (ONU, 1945).

B SARLET, 2013d, p. 123 observa que "Na esfera supranacional, vale referir, ainda, além de uma série de
tratados de direitos humanos que fazem referéncia expressa a dignidade da pessoa humana, o recente
compromisso com a dignidade da pessoa assumido pela Unido Europeia, por meio de Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (embora ainda ndo dotada de forga vinculante) promulgada em Nice, em
dezembro de 2000, cujo art. 12 declara que 'A dignidade do ser humano é inviolavel. Deve ser respeitada e
protegida''. Trata-se, como se vé da nota seguinte, de um texto muito semelhante aquele consagrado no art.
19, n. 1, da Constituicdo Alema de 1949.



73

o dever de respeita-la e protegé-la.'® Barroso (2012) ainda relaciona inumeras outras
constituigdes que fazem mencdo expressa a dignidade humana em seu texto, a exemplo de
Japao, Italia, Portugal, Espanha, Africa do Sul, Israel, Hungria, Suécia, ou em seu preambulo,
como ¢ o caso do Canada.

No ambito local, a dignidade da pessoa humana foi erigida a fundamento do Estado
Democratico e Social de Direito pela Constituicdo de 1988, que assim expressamente a
reconhece eu seu art. 1°, inciso III. Sarlet (2013d, p. 124) adverte que o Estado brasileiro, ao
consagrar a dignidade da pessoa humana como um de seus fundamentos, "reconheceu
categoricamente que o Estado existe em func¢ao da pessoa humana, e ndo o contrario."”

Antes de ser incorporada como fundamento da Republica Federativa do Brasil pela
Constituicao de 1988, a dignidade da pessoa humana apareceu apenas timidamente em outros
textos constitucionais brasileiros anteriores.'” Dizer que a dignidade da pessoa humana ¢
fundamento do Estado Democratico e Social de Direito brasileiro ndo pode ser tido apenas
como recurso retdrico. Ao contrario, determina que, ao lado dos demais principios
fundamentais consagrados no art. 1° da Constitui¢do da Republica, tenha preeminéncia na
implementagdo e interpretacdo das normas constitucionais por todos os seus destinatarios,
fazendo com que, neste ultimo caso, todo o ordenamento juridico nacional também seja
interpretado a luz dos principios fundamentais previstos na Constituicio (MORAES, 2006, p.
139).

E indiscutivel a relevancia do reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, pois toda decisdo que se pretenda
tomar ou acdo que se busque implementar, com fundamento na préopria Constitui¢do ou em
norma infraconstitucional, deverad sempre passar pelo filtro axiologico do principio da

dignidade da pessoa humana.

Em traducdo livre, o art. 12, n. 1, da Constituicdo Alema de 1949 esta assim redigido: "A dignidade humana é
inviolavel. Deve ser respeitada e protegida por toda autoridade do Estado". Na redagdo original: "Die Wiirde
des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt."
(Disponivel em:<http://www.documentarchiv.de/brd/1949/grundgesetz.html>. Acesso em 31 mai. 2017.

Y SARLET (2013d, p. 123) aponta que "A Constituicdo de 1824 apenas menciona a dignidade da nagdo, do
Imperador e de sua esposa, ao tratar da dotagdo que seria destinada a esses Ultimos. J4 a Constituicdo de 1934,
ao dispor sobre a Ordem Econdmica e Social (art. 115), ditava que essa deveria ser organizada de modo a
possibilitar 'a todos existéncia digna'. Da mesma forma, a Carta Magna de 1946, tratando da Ordem EconOmica
e Social (art. 145), estabelecia que 'A todos é assegurado trabalho que possibilite existéncia digna' (paragrafo
Unico)".
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3.3 Natureza juridica da dignidade da pessoa humana

Nas linhas acima ja se pode observar que a dignidade humana, no ordenamento
juridico brasileiro, tem natureza juridica de principio fundamental, por assim ter sido erigido
pelo proprio constituinte, no inciso III do art. 1° da Constituigdo da Repiiblica. E preciso,
porém, reforcar essa caracteristica e as consequéncias dai decorrentes, bem como apontar a
existéncia de referéncias doutrinarias que reconhecem na dignidade da pessoa humana uma
natureza ndo sé principioldgica, mas também de regra juridica.

Robert Alexy (2008, p. 113) destaca a necessidade de se pressupor "a existéncia de
duas normas da dignidade humana: uma regra da dignidade humana e um principio da
dignidade humana". Segundo ele,

A relagdo de preferéncia do principio da dignidade humana em face de
outros principios determina o contetido da regra da dignidade. Nao ¢é o
principio que ¢ absoluto, mas a regra, a qual, em razdo de sua abertura
semantica, ndo necessita de limitacdo em face de alguma possivel relagdo de
precedéncia. O principio da dignidade humana pode ser realizado em
diferentes medidas. O fato de que, dadas certas condigdes, ele prevalecera
com grau maior de certeza sobre outros principios ndo fundamenta uma
natureza absoluta desse principio, significando apenas que, sob determinadas
condi¢des, ha razdes juridico-constitucionais praticamente inafastaveis para
uma relacdo de precedéncia em favor da dignidade humana (ALEXY, 2008,
p. 113-114).

Sarlet (2013d, p. 126) comunga do mesmo entendimento, pelo fato de que, como

principio fundamental, a dignidade da pessoa humana traduz-se em um mandado de
otimizag¢do, determinando sua protecao na maior medida possivel, conforme se apresentarem
as possibilidades faticas e juridicas, a0 mesmo tempo em que impde ou veda determinados
comportamentos, quando, entdo, assume natureza de regra juridica, tal como se vé da vedagao
da tortura ou de qualquer outro tratamento desumano ou degradante (CR, art. 5°, III), vedagao
esta que ndo comporta ponderacao em hipdtese alguma.

Hé4 que se ressaltar, contudo, que nem mesmo o principio da dignidade humana
assume carater absoluto, podendo ceder diante de outros valores também fundamentais
reconhecidos pela Constituicdo, tal como ocorre com a imposi¢do de penas privativas de
liberdade em nome da seguranca publica (CORDEIRO, 2012, p. 91). Nao ha davida de que a
restricdo da liberdade de um ser humano atenta contra sua dignidade, porém se mostra
necessaria em dadas circunstancias para a preservagdo de valores fundamentais para a

coletividade.
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Nada obstante, mesmo diante da restricdo de sua liberdade em fun¢do da imposi¢ao
de uma sangdo penal, ndo fica o preso despido de sua dignidade, tanto que a propria
Constituicao impde que se lhe respeitem sua integridade fisica e moral (CR, art. 5°, XLIX).
Significa dizer que hd um sopesamento entre a restri¢ao de sua liberdade, por um lado, e a
imposic¢ao do respeito a sua integridade fisica e moral, por outro, a fim de que, mesmo diante
do cumprimento de uma pena, para ficar neste exemplo, ndo se pode desprezar a dignidade da
pessoa que a cumpre.

Barroso (2012) nao aponta, de modo expresso, para a existéncia de um dualismo em
relacdo a dignidade da pessoa humana, que a faga assumir, a0 mesmo tempo, a natureza de
principio e de regra, mas reconhece a existéncia de trés grandes modalidades de eficacia dos
principios em geral e também da dignidade da pessoa humana em particular, quais sejam, as
eficacias direta, interpretativa e negativa, sendo que a primeira delas (a direta) acaba por
produzir, na pratica, as mesmas consequéncias eficaciais das regras juridicas.

A eficacia direta, segundo Barroso (2012), faz com que o principio incida sobre a
realidade tal como uma regra juridica. Apesar de ser sua caracteristica a vagueza, hd um
nucleo no principio que permite a extragdo de um comando concreto. Como exemplo, pode-se
citar a decisao do Supremo Tribunal Federal que, nos autos da ADC n° 12, extraiu dos
principios da moralidade e da impessoalidade administrativas a regra que veda a pratica do
nepotismo (BARROSO, 2012).

A eficacia interpretativa dos principios constitucionais, por sua vez, "significa que
os valores e fins neles abrigados condicionam o sentido e o alcance das normas juridicas em
geral" (BARROSO, 2012). A dignidade da pessoa humana, portanto, devera sempre ser ponto
de partida (e de chegada) para a ponderacao de valores quando a situacdo concreta o exigir, a
exemplo do minimo existencial, que, dada sua intima relagdo com a noc¢do de dignidade
humana, conforme serd observado abaixo, sempre deverd gozar de precedéncia quando em
conflito com outros interesses (BARROSO, 2012).

Por fim, ha ainda, segundo Barroso (2012), a eficdcia negativa dos principios
constitucionais, que impede a aplicagdo de qualquer norma ou ato juridico que com eles seja
incompativel, tal como se deu com o reconhecimento da impossibilidade da prisdo civil do
depositario infiel que, dentre outros, teve na dignidade humana o fundamento do
reconhecimento de sua proibicao.

Sarlet (2013d, p. 125) também aponta, sob outra perspectiva, para a existéncia das

dimensdes negativa (ou defensiva) e positiva (ou prestacional) do principio da dignidade da
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pessoa humana, "que atua simultaneamente como limite e tarefa dos poderes estatais e da
comunidade em geral, de todos e de cada um", esclarecendo que

Como limite, a dignidade implica ndo apenas que a pessoa ndo pode ser
reduzida a condi¢do de mero objeto da agdo propria e de terceiros, como
também o fato de que a dignidade gera direitos fundamentais (negativos)
contra atos que a violem ou a exponham a grave ameaga, sejam tais atos
oriundos do Estado, sejam provenientes de atores privados. Como tarefa, a
dignidade implica deveres vinculativos de tutela por parte dos orgdos
estatais, com o objetivo de proteger a dignidade de todos, assegurando-lhes,
também por meio de medidas positivas (prestagcdes), o devido respeito e
promogao, assim como decorrem deveres fundamentais (inclusive de tutela)
por parte de outras pessoas. (SARLET, 2013d, p. 125).

O reconhecimento da carga axiologica da dignidade da pessoa humana, um dos

principios fundamentais que norteiam a Republica Federativa do Brasil, mostra-se de suma
importancia para toda e qualquer interpretacdo que se busque fazer das proprias normas
constitucionais, em particular das normas que definem os direitos fundamentais sociais, cuja
implementag¢do, portanto, deverd sempre levar em conta a natureza principioldgica
fundamental da dignidade humana que, como tal, determina seja ela otimizada e prevaleca
sobre quaisquer outras objecdes que se lhe pretenda opor.

Muito embora seja um principio constitucional tido por fundamento da Republica
brasileira, ¢ preciso esclarecer que a dignidade da pessoa humana ndo ¢ um direito
fundamental e tampouco confunde-se com qualquer deles, atuando, isto sim, como parametro

de ponderacao nos casos de colisdo entre direitos fundamentais (BARROSO, 2012).

3.4 O conteudo da dignidade da pessoa humana

Apontar o conceito de dignidade humana nao ¢ tarefa simples. Como abranger, num
unico conceito, os elementos que a compdem? Como tracar um parametro universal capaz de
abarcar a concepgao de dignidade humana para as mais diversas culturas? Conforme salienta
Moraes (2006, p. 111), a dignidade humana ¢ uma "expressao reconhecidamente vaga, fluida
e indeterminada". O que se pretende, neste ponto, ndo ¢ fixar um conceito absoluto para a
dignidade humana, mas apenas trazer aportes sobre seu conteudo que permitam a
compreensao de seu significado.

Antonio Junqueira de Azevedo (2002, p. 108-109) alerta que "o acordo sobre

palavras, 'dignidade da pessoa humana', j4 ndo esconde o grande desacordo sobre seu
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conteudo", afirmando a existéncia, atualmente, de duas concepcdes de pessoa humana que
buscam fundamentar a ideia de sua dignidade: a concepg¢do insular, que ainda predomina,
para a qual o homem ¢ razdo e vontade (segundo alguns pensadores) ou autoconsciéncia
(segundo outros) e, de outro lado, "a concepgao propria de uma nova ética, fundada no
homem como ser integrado a natureza, participante especial do fluxo vital que a perpassa ha
bilhdes de anos".

A "nota especifica" dessa segunda concepg¢ao, para Azevedo (2002, p. 109), nao
reside na razdo e na vontade (que sao também atributos de animais superiores) ou na
autoconsciéncia (da qual os chimpanzés também sdo dotados), mas antes, na capacidade que
sO o ser humano tem de "sair de si, reconhecer no outro um igual, usar a linguagem, dialogar
e, ainda, principalmente, na sua vocagdo para o amor, como entrega espiritual a outrem".

Enquanto na concepg¢do insular a dignidade humana ¢ assim tida como decorréncia
da autonomia individual ou da autodeterminacdo que os homens possuem, na concepcao da
nova ética ¢ considerada uma "qualidade do ser vivo, capaz de dialogar e chamado a
transcendéncia" (AZEVEDO, 2002, p. 109). Para a primeira, a dignidade ¢ imanente ao ser
humano, individualmente considerado, havendo, assim, um dualismo entre o homem e a
natureza: o homem ¢ o sujeito e a natureza, o objeto; para a segunda, homem e natureza sao
incindiveis, havendo uma relacdo de continuidade entre uma e outro, reconhecendo-se a
existéncia, entre os seres vivos, de um "crescendo de complexidade e o homem ¢ o ultimo elo
da cadeia. A natureza como um todo € um bem. E a vida, o seu valor." (AZEVEDO, 2002, p.
109).

O desconhecimento do valor da natureza, inclusive da natureza no homem,
¢, assim, a primeira grande insuficiéncia da concepg¢ao insular. A segunda &,
justamente, seu carater fechado, subjetivista. Quer como razdo ¢ vontade,
quer como autoconsciéncia, a concepcdo insular age com reducdo da
plenitudo hominis, retirando do ser humano justamente o que ele tem de
realmente especifico: seu reconhecimento do proximo, com a capacidade de
dialogar, e sua vocagao espiritual (AZEVEDO, 2002, p. 109-110).

A concep¢ao de que cada individuo ¢ dotado de dignidade pessoal foi apresentada

pela primeira vez pelo cristianismo, por dois fundamentos centrais: o primeiro, pelo fato de o
homem ser o centro da criagdo e, assim, reinar sobre ela; o segundo, por ter recebido de Deus,
que o ama, o livre-arbitrio, permitindo-lhe agir racionalmente e tomar decisdes contra seus
instintos naturais (MORAES, 2006, p. 113).

Para o cristianismo, porém, apesar da dignidade inerente a cada ser humano,
nenhuma pessoa deve subsistir de modo isolado, devendo colocar-se a servigo dos outros,

conforme aponta, de modo enfatico, o Apostolo Paulo na Carta aos Galatas, capitulo 5,
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versiculos de 13 a 15, quando os exorta de que foram chamados para serem livres, mas que
essa liberdade ndo poderia servir de subterfiigio para a satisfacdo de seus instintos egoistas.
Ao contrario, o Apostolo Paulo determina que cada pessoa se ponha a servico dos outros
através do amor, pois, segundo ele, "toda lei encontra sua plenitude num sé6 mandamento:
'Ame 0 seu proximo como a si mesmo." (BIBLIA SAGRADA, 1990, p. 1499).

Quem ama o outro como a si mesmo o considera um igual, reconhecendo, desse
modo, a existéncia de uma universalidade dos filhos de Deus. Essa universalidade, porém,
acabou por ser reduzida, mesmo entre os cristdos, apenas ao plano sobrenatural, pois o
cristianismo continuou a admitir, por muitos séculos, na face da terra, a subjugacdo da
mulher pelo homem, a escraviddo como algo legitimo, a inferioridade dos povos colonizados
em relacdo aos seus colonizadores (COMPARATO, 2001, p. 17), dentre tantas outras
atrocidades conhecidas, a exemplo das santas inquisi¢oes.

No campo filos6fico, merecem destaque as formulagdes de Immanuel Kant (2007,
passim) para a compreensdo da dignidade humana, reconhecendo esta como um imperativo
categorico, dado o valor absoluto que o ser humano possui. O imperativo categdrico, segundo
Kant (2007, p. 53) ndo se encontra limitado por qualquer tipo de condi¢do, traduzindo-se num
mandamento absoluto, ante a sua indispensabilidade. Admitindo-se que alguma coisa exista
que possua um valor absoluto e se traduza num fim em si mesmo, ¢ nela que reside a base de
um imperativo categorico (KANT, 2007, p. 67-68).

E por esta razdo que a dignidade humana pode ser considerada como um imperativo
categorico para Kant, pelo fato de que, enquanto as coisas t€m preco, as pessoas tém valor. A
dignidade humana encontra-se acima de todo preco, pois "nunca ela poderia ser posta em
calculo ou confronto com qualquer coisa que tivesse um preco, sem de qualquer modo ferir a
sua santidade." (KANT, 2007, p. 78).

O homem, e, de maneira geral, todo ser racional, existe como fim em si
mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.
Pelo contrario, em todas as suas agdes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo
como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser
considerado simultaneamente como fim. Todos os objetos das inclinagdes
tém somente um valor condicional, pois se ndo existissem as inclinagdes e as
necessidades que nelas se baseiam, o seu objecto seria sem valor. As
proprias inclinagdes, porém, como fontes das necessidades, estdo tdo longe
de ter um valor absoluto que as tornem desejaveis em si mesmas, que, muito
pelo contrario, o desejo universal de todos os seres racionais deve ser o de se
libertar totalmente delas. Portanto, o valor de todos os objectos que
possamos adquirir pelas nossas ac¢des € sempre condicional. Os seres cuja
existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas da natureza, tém
contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo e por isso se
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chamam coisas, ao passo que os seres racionais se chamam pessoas, porque
a sua natureza os distingue j4 como fins em si mesmos, quer dizer como algo
que ndo pode ser empregado como simples meio € que, por conseguinte,
limita nessa medida todo o arbitrio (e ¢ um objeto de respeito). (KANT,
2007, p. 68).

A nocdo da dignidade humana como imperativo categorico exige que jamais se use
do ser humano com um meio para alcancar-se quaisquer outras finalidades, mas seja sempre
tratado como um fim em si mesmo, dai porque todas as normas que emanam da vontade dos
proprios homens, devem ter a espécie humana como finalidade, orientando-se pelo valor
absoluto e incondicional da dignidade humana (MORAES, 2006, p. 115). As acdes estatais,
por essa razdo, devem ser sempre voltadas a preservagdo da dignidade humana, considerado
como fim ultimo da propria existéncia do Estado.

Ao buscar a caracterizacdo juridica da dignidade da pessoa humana, Antonio
Junqueira Azevedo (2002, p. 112) rechaga sua concep¢do como autonomia individual,
fundada na pessoa humana isoladamente considerada, ¢ parte para a defini¢do de seu
conteudo sob o olhar de uma nova ética, "a ética da vida e do amor". Azevedo (2002, p. 111)
salienta que "a pessoa ¢ um bem e a dignidade, o seu valor."

Como visto, a dignidade humana, para Kant, decorre da constatacdo de que o ser
humano ¢ um ser racional e moral. Esta diretamente ligada a realizacdo da vida. Trata-se de
um conceito abstrato que reconhece a dignidade da pessoa humana como inerente a sua
condicdo. Nao se trata de uma dignidade atrelada a conquistas pessoais, que dependa do
reconhecimento social ou cultural. Ainda que outros nao a reconhecam, a dignidade esta
presente em cada ser humano (ZILLES, 2007, p. 345)."®

Nao ha, contudo, como falar-se em dignidade humana sem que haja uma condigao
objetiva pressuposta, a vida. O reconhecimento da intangibilidade da vida humana ¢, assim,
um pressuposto para a existéncia da dignidade humana. Sem respeito a vida, ndo ha
dignidade. Para Azevedo (2002, p. 116), "esse pressuposto [...] € um preceito juridico

absoluto; € um imperativo juridico categorico."

¥ Nem sempre a dignidade humana foi reconhecida como um atributo inerente a condi¢do humana, tendo sido
atrelado, por muito tempo, as condig¢des sociais da pessoa. S6nia Maria Schio (2016, p. 37) destaca que "para
os gregos da Epoca Socrética, a honra (Timé) era almejada por cada polités ("cidaddo" da polis). Para tanto, ela
dependia das agSes do homem e do reconhecimento de seus pares, os outros iguais a ele. Em Cicero (Marcus
Tullius Cicero - 107-51 a.C.), na Antiguidade Romana, enquanto patricio, isto é, cidaddo romano, adepto e
difusor da humanitas, ele relacionava a dignidade (por exemplo, exposta na obra De Officiis ["Dos Deveres"],
com a vida na civitas (cidade)." Ha que se lembrar que, em solo nacional, a Constituicdo de 1924 apontava
apenas para a "dignidade da nacdo, do Imperador e de sua esposa, ao tratar da dotacdo que seria destinada a
estes Ultimos" (SARLET, 2013d, p. 123), ndo havendo, assim, um reconhecimento universalizado da dignidade

humana a todas as pessoas.
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A vida genericamente considerada consubstancia o valor de tudo que existe
na natureza. Esse valor existe por si; ele independe do homem. Do primeiro
ser vivo até hoje, ha um fluxo vital continuo; todo ser vivo tem sua propria
centelha de vida, mas cada centelha individual surge do fogo que, desde
entdo, queima na Terra e, nesse fogo, cada centelha se insere como parte do
todo. A vida em geral fundamenta o Direito Ambiental e o Direito dos
Animais. Todavia, ¢, sem duvida, a vida humana, que, sob o aspecto
ontologico, representa sua parte excelente. Por isso, a vida humana -
globalmente ¢ em cada uma de suas centelhas - deve merecer a maior
protecdo do jurista. Sob o ponto de vista que nos interessa, isto ¢, de cada
pessoa humana, a vida é condicdo de existéncia. O principio juridico da
dignidade, como fundamento da Republica, exige como pressuposto a
intangibilidade da vida humana. Sem vida, ndo ha pessoa, ¢ sem pessoa, ndo
ha dignidade. (AZEVEDO, 2002, p. 116).

Como consequéncia e decorréncia logica do respeito a vida, € preciso que sejam

asseguradas condicdes naturais, materiais e culturais a pessoa, para que ela possa exercer, em
plenitude, o seu direito a vida. As condi¢gdes naturais ensejam o respeito a sua integridade
fisica e psiquica; as condi¢des materiais referem-se aos meios materiais minimos para que se
possa exercé-la; por fim, as condigdes culturais implicam no respeito e tratamento igualitario
que cada ser humano merece. Muito embora esses preceitos sejam imperativos juridicos
relativos, sao "requisitos minimos para o desenvolvimento da personalidade e procura da
felicidade"(AZEVEDO, 2002, p. 116).

Luis Roberto Barroso (2012) destaca trés elementos que considera essenciais a
dignidade humana: o valor intrinseco da pessoa humana, a autonomia da vontade e o valor
comunitario. O valor intrinseco da pessoa humana se revela no imperativo categorico de Kant
jé& analisado, segundo o qual o homem ¢ um fim em si mesmo, nao podendo ser tomado como
instrumento para a realizacdo de quaisquer objetivos. Também atrelado ao valor intrinseco da
pessoa humana encontra-se o postulado antiautoritario, que se traduz na "ideia de que € o
Estado que existe para o individuo, e ndo o contrario".

A dignidade, como autonomia da vontade, implica no reconhecimento de que cada
ser humano tem o direito de se autodeterminar, decidindo os rumos que impora a sua vida e
desenvolvendo livremente sua personalidade, sem quaisquer ingeréncias externas indevidas.
Apresenta-se em duas dimensdes, uma privada e outra publica. Esta Gltima traduz-se no
direito de participar do processo democratico, enquanto a autonomia privada implica na
possibilidade de cada pessoa fazer suas proprias escolhas, exercendo sua liberdade. S¢6 ¢ livre,
porém, quem tem asseguradas as condigdes materiais para o exercicio de sua liberdade, dai

porque a autonomia privada pressupde ndo apenas liberdade de escolha, mas também a
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implementagdo da igualdade material que possibilite uma liberdade real para se
autodeterminar (BARROSO, 2012).

Por fim, resta abordar o ultimo conteudo da dignidade humana apontado por Barroso,
qual seja, o seu valor comunitario. Implica numa limitagdo ao exercicio da autonomia da
vontade, pois preocupa-se com a dignidade ndo apenas da pessoa individualmente
considerada, mas como parte integrante de um grupo social. Barroso (2012) salienta que "a
dignidade, por essa vertente, ndo tem na liberdade seu componente central, mas, ao revés, ¢ a
dignidade que molda o contetido e o limite da liberdade". Enquanto valor comunitario, a
dignidade objetiva, segundo Barroso (2012) "a) a protecdo do individuo contra atos
autorreferentes; b) a protecdo de direitos de terceiros; e ¢) a protecdo de valores sociais,
inclusive a solidariedade."

Por estar diretamente relacionada a questdo central do presente trabalho, ¢ a
autonomia da vontade, como elemento essencial a dignidade humana, que se dard maior
destaque. Azevedo (2002, p. 119) reconhece que sem condi¢des minimas de vida ndo ¢
possivel falar-se em concretizagdo da dignidade humana. As condi¢des minimas de vida (o
minimo existencial) integram a autonomia da vontade, pois sem aquelas, esta fica seriamente
comprometida (BARROSO, 2012). De fato, quem ndo tem condi¢des materiais minimas de
vida, ndo consegue exercer sua autonomia da vontade e, por conseguinte, vé sua dignidade
violada.

[...] a dignidade esta subjacente aos direitos sociais materialmente
fundamentais, em cujo ambito merece destaque o conceito de minimo
existencial. Para ser livre, igual e capaz de exercer sua cidadania, todo
individuo precisa ter satisfeitas as necessidades indispensaveis a sua
existéncia fisica e psiquica. Vale dizer: tem direito a determinadas prestagdes
e utilidades elementares. O direito ao minimo existencial ndo €, como regra,
referido expressamente em documentos constitucionais ou internacionais,
mas sua estatura constitucional tem sido amplamente reconhecida. E nem
poderia ser diferente. O minimo existencial constitui o nicleo essencial dos
direitos fundamentais em geral e seu contetido corresponde as pré-condi¢des
para o exercicio dos direitos individuais e politicos, da autonomia privada e
publica. (BARROSO, 2012).

Do imperativo juridico categoérico, que ¢ a vida, decorre, dentre outros, um

imperativo juridico relativo que se traduz nas condi¢cdes materiais minimas para uma vida
com dignidade (AZEVEDO, 2012, p. 116), condi¢cdes materiais estas que, para Barroso
(2012), conforme destacado, integram o proprio conceito de autonomia da vontade, pois nao ¢
possivel ter uma vontade auténoma quando suas mais comezinhas necessidades nao sao

satisfeitas.
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Quando se busca um conceito de dignidade humana, torna-se oportuno destacar a
licdo de Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p. 114), quando aponta que a dignidade humana
pode ser conceituada

[...] como o postulado ético que, incorporado ao ordenamento juridico,
consubstancia o principio segundo o qual o ser humano, quer nas suas
relacdes com seus semelhantes, quer nas suas relagdes com o Estado, deve
ser tomado como um fim em si mesmo, € ndo como um meio, o que o faz
dignatario de um valor absoluto, donde exsurge um regime juridico que
assume uma feicdo negativa e uma positiva. A primeira impde aos demais e
ao Estado o dever de respeito a sua incolumidade fisica, psiquica e social
(entendida aqui como a liberdade para se autodeterminar e para, com 0s
demais, participar da autodeterminacao da comunidade na qual se integra). A
segunda consubstancia a existéncia de prestagdes do Estado que afiancem os
pressupostos materiais minimos para a preservacdo da vida e a inclusdo na
sociedade, bem como a protecdo em relagoes privadas, em que se saliente
sua situag@o de vulnerabilidade (por ex., relagdes de trabalho, consumo etc.).
A dignidade da pessoa humana consiste no reconhecimento de que cada ser humano

¢ unico e insubstituivel, sendo valorado pelo simples fato de ser humano, independentemente
de quaisquer distingdes relacionadas a sexo, etnia, condi¢do social ou quaisquer outros
conceitos discriminatérios, sendo-lhe assegurado o direito a condi¢gdes minimas de vida, como
algo imanente a sua condicdo humana. O reconhecimento da dignidade da pessoa humana
compele o Estado a adog@o das a¢des necessarias para proporcionar a cada pessoa 0 minimo
vital, sem o qual a pessoa vé ceifada sua humanidade.

E importante deixar claro que ndio se pretende, com isso, defender a concepgio
insular da dignidade humana, fundada apenas na razdo e na vontade ou na autoconsciéncia,
mas, ao contrario, compreendé-la como fundamentada na nova ética, pois ndo obstante cada
ser humano possua um valor intrinseco, sua dignidade somente se manifesta e € respeitada, de
modo pleno, nas suas relagdes com os outros e com a natureza. E a soma de fatores inerentes
ao ser humano com outros que lhe sdo externos que faz com que sua dignidade seja

19 ¢ ~ - . :
preservada. ~ E por essa razdo que as condigdes minimas de vida passam a ser pressupostos

% £ nesse sentido também a licdo de SARLET (2013d, p. 125), quando observa que "a ideia de dignidade da
pessoa humana costuma ser desdobrada em diferentes dimensdes, visto que, embora a expressiva maioria dos
autores e a jurisprudéncia sigam referindo ser a dignidade da pessoa humana algo inerente ao ser humano, tal
entendimento ndo significa que a dignidade tenha uma dimensao exclusivamente natural. Assim, ndo se pode
deixar de reconhecer que, para além de uma dimensdo ontoldgica (mas ndo necessariamente bioldgica), a
dignidade possui uma dimensdo historico-cultural, sendo, em certo sentido, uma no¢do em permanente
processo de construcdo, fruto do trabalho de diversas geragGes da humanidade, razdo pela qual estas duas
dimensbes se complementam e interagem mutuamente. Justamente esta interagdo deixa ainda mais claro que
o fato de considerar-se a dignidade da pessoa humana algo (também) vinculado a prépria condi¢cdo humana
ndo significa ignorar sua necessdria dimensdo comunitdria (ou social); afinal, a dignidade apenas ganha
significado em funcdo da intersubjetividade que caracteriza as relagdes humanas, cuidando-se, nesta
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para a dignidade humana (AZEVEDO, 2002, p. 116). Em outras palavras, a dignidade
humana ¢ resultado da juncdo do valor intrinseco da pessoa humana, de sua autonomia da

vontade e de seu valor comunitario (BARROSO, 2006).

3.5 O direito fundamental & moradia e sua relagdo com a dignidade humana

Assegurar o merecido respeito a dignidade humana, como visto, pressupde nao so6
reconhecer na pessoa humana, individualmente considerada, o seu valor, mas também
valorizd-la no contexto social em que vive. De nada adiantaria reconhecer-se a dignidade
humana como fundamento da Republica brasileira, como fez a Constituicao de 1988, se as
pessoas pudessem ficar a mercé da propria sorte, a mingua, ndo raras vezes, de condigdes
minimas para uma vida com dignidade.

Ana Paula de Barcelos (2009, p. 191) salienta que

[...] a Constituicdo de 1988 efetivamente ocupou-se das condigdes materiais
de existéncia dos individuos, pressuposto de sua dignidade, dedicando-lhe
consideravel espago no texto constitucional e impondo a todos os entes da
Federagdo a responsabilidade comum de alcangar os objetivos relacionados
com o tema.

Nao ha como afastar-se dessa conclusdo. Se a dignidade da pessoa humana, como

decorréncia do direito a vida, pressupde que sejam asseguradas a cada ser humano as
condi¢gdes materiais minimas para que possa exercer, de forma plena, sua vida (AZEVEDO,
2002, p. 116), tendo como elementos essenciais, nas palavras de Barroso (2012), o valor
intrinseco da pessoa humana, a autonomia da vontade e o valor comunitario, ndo pode o
Estado fazer ouvidos moucos ao clamor social, desprezando-se o comando constitucional.
Neste passo, torna-se indispensavel analisar em que medida o direito fundamental a
moradia se relaciona com a dignidade da pessoa humana. Essa analise pressupde compreender
0 que estd incluido nas tais condigoes materiais minimas necessarias a preservacdo da
dignidade da pessoa humana, uma vez que sem aquelas a dignidade humana ndo pode ser
concretizada (AZEVEDO, 2012). E certo que tais condi¢des minimas para uma existéncia

digna (o minimo vital), como visto, também integram a autonomia da vontade, pois aquele

perspectiva, do valor intrinseco atribuido a pessoa pela comunidade de pessoas e no correspondente
reconhecimento de deveres e direitos fundamentais".
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que ndo dispde das minimas condi¢des materiais, também ndo dispde de vontade autdnoma.

E, sendo esta um dos elementos da dignidade humana, também se vé ferido em sua dignidade.

3.5.1 O direito a moradia como componente do minimo vital

Sem que se pretenda buscar, detalhadamente, uma digressdo histdrica e as bases
filosoficas do conceito de minimo vital, ndo seria adequado deixar de apontar as importantes
contribui¢des de John Rawls e Michael Walzer para o desenvolvimento do tema.

Ana Paula de Barcellos (2002, p. 123) destaca que as obras de John Rawls e Michael
Walzer trabalham com duas concepgdes juspoliticas que s@o opostas, quais sejam, o
liberalismo e o comunitarismo, muito embora ambos os autores se dediquem a analise do
problema tedrico-filos6fico da relagdo entre a dignidade humana e o direito a prestagdes
materiais, ainda que partindo de pontos de vista diferentes.

John Rawls, em sua obra Uma teoria da justi¢a, discorre sobre a justica como
equidade e propde um novo contrato social no qual os seres humanos seriam postos em uma
situagdo original de total ignorancia quanto a posi¢do que viriam a ocupar na sociedade (o
"véu da ignorancia"), o que levaria cada individuo a concordar com a ordenacao da sociedade
através de um conjunto elementar de principios, "de modo a lhes assegurar uma
inviolabilidade pessoal minima que possibilite o livre desenvolvimento de sua personalidade e
o0 maximo de bem estar possivel" (BARCELLOS, 2002, p. 124-125).

Nao havia neste ponto, ainda, uma preocupac¢do acentuada da parte de Rawls quanto
as condi¢des materiais minimas para uma vida com dignidade, com o que somente vem a se
debrugar, de forma mais contundente, em Liberalismo politico, quando, entdo, apresenta o
conceito de minimo social, no mesmo sentido em que se emprega a expressao minimo
existencial na atualidade (BARCELLOS, 2002, p. 126).

Nao héd davida de que, se ndo forem proporcionadas a todos os individuos as
condi¢des materiais minimas, a decisdo tomada no estado original idealizado por Rawls nao
seria equitativa. Isso se da porque, para Rawls, existem dois principios fundamentais de
justica escolhidos pelos individuos em sua situacao de estado original: (i) as liberdades
basicas de cada individuo devem ser as mais extensas possiveis, desde que compativeis com o
mesmo sistema de liberdades para os demais individuos; (ii) deve haver uma distribui¢ao das

desigualdades sociais entre todos os seres humanos que possa proporcionar aqueles menos
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favorecidos uma maior expectativa de beneficios e que se assegure, também, uma igualdade
equitativa de oportunidades a todos. A este ultimo principio, Rawls denomina de principio da
diferenca (BARCELLOS, 2002, p. 126).

A posicao equitativa de oportunidades € um conjunto de condigdes materiais
minimas que Rawls reconhece como pressuposto nao apenas do principio da
diferengca mas também do primeiro principio, o da liberdade, uma vez que a
caréncia daquele minimo existencial inviabiliza a utilizacdo pelo homem das
liberdades que a ordem juridica lhe assegura. (BARCELLOS, 2002, p. 127)
Ha que se registrar, contudo, que em Uma teoria da Justica, Rawls defendia uma

prioridade do principio da liberdade sobre o principio da diferenga, muito embora ja tivesse
esbogado um deslocamento do minimo existencial de um simples elemento do principio da
diferenga para uma posicao de maior destaque, ao lado do principio geral da liberdade. Essa
mudanga consolida-se em Liberalismo Politico, quando, entdo, passa a diferenciar o minimo
existencial do principio da diferencga, "destacando aquele como um elemento constitucional
essencial, pelo qual se deve garantir o conjunto de necessidades basicas do individuo",
diferentemente do principio da diferenca, cuja implementagdo continua a cargo do legislador
(BARCELLOS, 202, p. 129).

Essa mudanca de tratamento revela-se, na pratica, muito importante, ja que o autor
passa a reconhecer, dentro do principio da diferenga, a existéncia de um conteido minimo ao
qual atribui status de direito subjetivo constitucional, conforme destaca Ana Paula de
Barcellos (2002, p. 130):

O minimo existencial, note-se, deixa de ser um fim a atingir pela atuacdo do
legislador para transformar-se em um direito constitucionalmente
assegurado, independentemente da intervencao legislativa. As prestacdes que
representam um plus em relacdo a esse minimo continuam no ambito da
competéncia do Legislativo, a quem cabera promover as politicas de justiga
social que realizem de forma mais ampla a justica distributiva.

A garantia do minimo existencial, para Rawls, decorre da prépria constituicao,

independendo, assim, de intermediacdo legislativa, concepcdo esta que se coaduna com a
eficacia plena das normas definidoras de direitos fundamentais ja antes analisada, como
decorréncia da interpretacdo do disposto no art. 5°, § 1°, da Constitui¢ao da Republica e que
por certo serd de grande importancia para a andlise da exigibilidade do direito a moradia,
como um direito subjetivo, junto aos poderes publicos, que serd abordada no capitulo final.
Tal como Rawls, Michael Walzer busca descrever uma sociedade justa, apesar de,
para tanto, adotar uma oOtica diferente. Enquanto para Rawls a justica esta na equidade, para

Walzer a justica se materializa ante a auséncia de subordinagdo ou dominag¢do. Uma
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sociedade serd justa na medida em que nenhum bem social seja utilizado como instrumento de
dominag¢do (BARCELLOS, 2002, p. 132).

Walzer desenvolve em sua obra fundamental Spheres os Justice uma teoria da
igualdade complexa. Reconhece que ao lado da dimensdo individual, que ¢ inerente a
condi¢do humana de cada pessoa, existe uma dimensao social ou coletiva, "que se forma no
ambito da comunidade politica com a qual o individuo compartilha memorias, valores e
perspectivas de futuro" (BARCELLOS, 2002, p. 132).

Enquanto para os liberais (como Rawls) ha uma supervaloriza¢ao da individualidade
dos homens, os comunitaristas (como Walzer) entendem nao ser possivel compreender o
homem fora do contexto social em que vive, devendo sempre levar-se em consideragdo que
"boa parte do que o homem ¢ decorre da comunidade na qual se insere" (BARCELLOS, 2002,
p. 132-133).

Esta questdo ¢ central para a compreensao das ideias defendidas por Walzer, pois, ao
contrario de Rawls, sustenta ser possivel que em cada comunidade os individuos que a
compdem possam chegar a um consenso ndo sé quanto ao procedimento a ser adotado para a
obtencdo de determinado resultado - como defendido por Rawls -, mas, também, quanto aos
valores materiais proprios da comunidade especificamente considerada (BARCELLOS, 2002,
p. 133).

Cada bem social (e.g.: dinheiro, lazer, trabalho, poder politico, educacdo
etc.) devera ser distribuido de acordo com as concepgdes de bem-estar social
compartilhadas na comunidade e o sentido, também comum, atribuido a cada
um desses bens. Na exposicdo de sua ideia, o autor vai selecionar um
conjunto de bens sociais e transformar cada um deles em uma "esfera"
autonoma. Cada esfera ¢ dotada de um critério de distribui¢ao, isto €, de um
parametro que franqueia o acesso aquele bem; este parametro deve estar em
harmonia com o sentido social que a comunidade atribui ao bem associado.
(BARCELLOS, 2002, p. 133-134).

Walzer foi criticado pelo relativismo de suas ideias, ao argumento de que sua teoria

poderia abrigar regimes violadores dos direitos fundamentais do homem, desde que esses
regimes estivessem conformes aos valores compartilhados pela sociedade local. Assim, a
guisa de ilustragdo, se em determinada comunidade se entendesse como um valor comum a
possibilidade de pratica de violéncia contra as mulheres ou mesmo o desamparo aos
necessitados, nada impediria que tais praticas fossem adotadas (BARCELLOS, 2002, p. 136).

Em resposta a essas criticas, Walzer escreveu, em 1994, a obra Thick and thin: moral
argument at home and abrod, na qual identifica duas camadas valorativas, que denomina de

moralidades. A primeira, uma moralidade minima, diretamente relacionada ao que héa de
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universal no individuo, a sua humanidade. A segunda camada ¢ a moralidade maxima (ou
plena), decorréncia da vida em comunidade, reconhecendo Walzer que o modelo de justiga
distributiva por ele proposto em Spheres of Justice relacionava-se a moralidade maxima
(BARCELLOS, 2002, p. 137).

Sem estabelecer, de modo sistematizado, o que compreende como moralidade
minima, Walzer "acaba por identificd-la como um conjunto de direitos basicos do homem,
dentre os quais estariam as condigdes materiais elementares que possibilitam aos individuos
participar efetivamente da comunidade", funcionando, assim, como um limite ao poder
deliberativo da comunidade (BARCELLOS, 2002, p. 138), cujos valores, portanto, nao
podem afastar ou eliminar aquele conjunto de direitos basicos.

A conclusdo a que se pode chegar da exposicdo ¢ que tanto Rawls como
Walzer, nada obstante partirem de pontos distintos, percorrerem caminhos
diferentes e alcangarem destinos variados, acabam, de alguma forma, em
algum ponto do trajeto, reconhecendo a necessidade da garantia do minimo
existencial como pressuposto l6gico de suas construgdes teéricas. Em suma:
assegurar o minimo existencial ¢ indispensavel seja qual for a forma de
organizacdo social que se pretenda implementar.
Assim € que, para Rawls, sem o minimo social (a situacdo equitativa de
oportunidades), ndo ha a fruicdo efetiva dos direitos da liberdade, bem como
se inviabiliza ab initio qualquer justica distributiva. O minimo existencial
social, portanto, constitui uma verdadeira condigdo de liberdade. Para
Walzer, diferentemente, a garantia do minimo existencial, além de um valor
das sociedades liberais ocidentais, ¢ também uma imposi¢do da moralidade
minima, vale dizer: da propria natureza humana, aspecto universal do
individuo, funcionando como pressuposto basico de sua participagdo
democratica em qualquer comunidade. (BARCELLOS, 2002, p. 139).
Sintetizando o pensamento de Rawls e Walzer, ¢ licito concluir que por mais

diversas que sejam as posicdes sobre o modelo de sociedade a ser implementado, ndo ha
como olvidar a existéncia de um nticleo minimo de direitos intangiveis cuja implementacao
decorre diretamente do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, independendo,
assim, de intermediagdo legislativa para que alcancem eficécia juridica e social.

A ideia do minimo vital aponta que a opg¢do de forma de organizagdo
socioeconOmica pode variar, mas, qualquer que seja a opgdo esposada, deve
ela estar comprometida, em primeiro lugar, com a preservagdo da dignidade
material de todas as pessoas. (NUNES JUNIOR, 2009, p. 71).

No plano normativo internacional, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,

de 1948, reconheceu, em seu art. 22, o direito a toda pessoa, como parte da sociedade, a
seguranca social e a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais que sejam

"indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade".
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Nao ha como negar a importancia do reconhecimento, pela Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, da correlagdo entre dignidade humana e gozo dos direitos economicos,
sociais e culturais, por apontar para a existéncia de um nucleo de tais direitos que sdo
indispensaveis a dignidade e ao livre desenvolvimento da personalidade de cada ser humano.
Nas palavras de Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p. 55), a Declaracao de 1948 foi um
marco histérico muito importante, porque consolidou "a nogdo de direitos sociais como
direitos intrinsecos a natureza humana, apontados portanto, como de observancia necessaria
por todos os Estados do mundo."

Em 1966, a Organizacdo das Nagdes Unidas aprovou o Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais’, que declarou, em seu art. 11, que toda pessoa tem
direito "a um nivel de vida adequado para si proprio e sua familia, inclusive a alimentagao,
vestimenta ¢ moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condi¢des de
vida."

Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p. 56) reconhece em tal previsdo um aceno claro
do Pacto para a ideia de um minimo vital, com o consequente reconhecimento de que "o
respeito aos direitos humanos implica uma perspectiva multidimensional de protecdo da
dignidade humana em que cada direito declarado e protegido pressupde a existéncia € o
respeito aos demais".

No plano dogmatico, a primeira elaboragdo acerca da existéncia de um minimo
existencial como um direito e uma garantia fundamental encontra origem na Alemanha. Otto
Bachof, na doutrina do Pds-guerra, foi quem primeiro sustentou a possibilidade de se extrair
do principio da dignidade humana, reconhecido pelo art. 1°, inciso I, da Lei Fundamental
Alema, um direito subjetivo ao minimo existencial, vale dizer, a um conjunto de recursos
minimos indispensaveis a uma vida digna, recursos estes que, se suprimidos ou sonegados a
pessoa, levaria ao sacrificio de sua dignidade (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 18-19).

A jurisprudéncia alemd também foi pioneira no reconhecimento do minimo
existencial como um direito fundamental inerente a dignidade da pessoa humana. O Tribunal
Federal Administrativo e, posteriormente (cerca de duas décadas depois) o Tribunal
Constitucional Federal também reconheceram a existéncia de um direito fundamental as

condi¢gdes materiais minimas para uma vida com dignidade (SARLET e FIGUEIREDO, 2008,
p. 19).

%2 0 Pacto Internacional sobre Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais foi promulgado, no Brasil, através do
Decreto n2 591, de 6 de julho de 1992, que em seu art. 12 determinou que seja ele "executado e cumprido tao
inteiramente como nele se contém".
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Ha aqui que se abrir um paréntese para as nomenclaturas que vém sendo utilizadas
ao longo do presente trabalho - minimo existencial e minimo vital - para que se possa ter um
acordo semantico. Sarlet e Figueiredo (2008, p. 22) defendem que o minimo existencial nao
pode ser confundido com o "minimo vital ou minimo de sobrevivéncia", por entenderem que
estes ultimos estdo relacionados "com a garantia da vida humana, sem necessariamente
abranger as condi¢des para uma sobrevivéncia fisica em condi¢des dignas, portanto, de uma
vida com certa qualidade", o que somente estaria abrangido no conteudo de minimo
existencial.

Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p. 70) aponta para um sentido de minimo vital
diverso daquele defendido por Sarlet e Figueiredo, havendo, assim, uma identidade
conceitual entre o minimo existencial € o minimo vital, quando tomado este no sentido
atribuido por Vidal Serrano:

Pensando-se no ser humano como unico dotado de valor absoluto, nio-
relativo, a teoria do minimo vital impde a preservacdo material do ser
humano, assegurando-lhe condi¢des minimas para a preservagdo da vida e
para a integragdo na sociedade, como uma questdo prejudicial as politicas
publicas a serem desenvolvidas pela governanca estatal.

E nitido, no pensamento de Vidal Serrano, que o contetido do minimo vital nio se

restringe a simples preservacdo da vida, havendo clara preocupacdo de garantir, a cada ser
humano, a partir desse conceito, as condigdes materiais indispensaveis a uma vida com
dignidade, dai porque, ao longo deste trabalho, ambas as expressoes (minimo existencial e
minimo vital) sdo utilizadas como sinénimas.

Feitas estas observagdes, ¢ mister destacar que a Constitui¢do brasileira ndo assegura,
de modo expresso, o direito fundamental ao minimo vital, até porque isso se mostra
dispensavel, uma vez que o minimo vital, como direito fundamental, ¢ decorréncia da
dignidade da pessoa humana que, como visto, constitui-se em fundamento da Republica
brasileira (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 24).

De qualquer modo, a propria Constituicdo da 1988, para além do art. 1°, inciso III,
que consagra a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica brasileira,
destacou uma série de outros dispositivos constitucionais que revelam sua opcao por
considerar a existéncia de um "standard social minimo incondicional"' que deve ser
assegurado a toda pessoa humana: o art. 1° inciso II, que também eleva a cidadania a
fundamento do Estado brasileiro; o art. 3° inciso IIl, que aponta para a obrigacdo da

Republica Federativa do Brasil "erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as

A expressdo, para que ndo haja davidas, é de autoria de Vidal Serrano Nunes Janior (2009, p. 71).
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desigualdades sociais e regionais"; o art. 170, que destaca como objetivo da ordem econdmica
"assegurar a todos existéncia digna conforme os ditames da justica social", aqui destacados
apenas a guisa de ilustragio (NUNES JUNIOR, 2009, p. 71).

Oportuno destacar a conclusao a que chegou Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p.
71), ao analisar essas previsdes constitucionais:

Diante de normas como estas, ou se nega juridicidade a dispositivos
constantes de nossa Lei Maior ou se admite que o Estado brasileiro, nao
importa qual o momento e qual a orientagdo de governo, esta orientado a
realiza¢do do minimo vital para todos os seus cidadaos.

A constatacgao irrefutavel de que o Estado brasileiro encontra-se comprometido com

a realizacao do minimo vital para todos os seus cidadaos implica que se dé um passo adiante,
qual seja, analisar o conteudo do minimo vital.
Ana Paula de Barcellos (2002, p. 197-198) define o minimo existencial como

\

[...] o conjunto de situagdes materiais indispensdveis a existéncia
humana digna, existéncia ai considerada ndo apenas como experiéncia
fisica - a sobrevivéncia e a manutengdo do corpo - mas também
espiritual e intelectual, aspectos fundamentais em um Estado que se
pretende, de um lado, democratico, demandando a participagdo dos
individuos nas deliberagdes publicas e, de outro, liberal, deixando a
cargo de cada um seu proprio desenvolvimento.

Importante observar que muito embora o minimo existencial tenha sido identificado

como sendo o "nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, ntcleo este blindado contra
toda e qualquer intervencao por parte do Estado e da sociedade", ndo se deve confundir ou
pretender resumir os direitos fundamentais sociais ao minimo existencial (SARLET e
FIGUEIREDO, 2008, p. 25-26).

Nao ha, assim, como estabelecer de modo antecipado e abstrato um rol taxativo dos
elementos nucleares do minimo existencial, o que significa dizer que o conteido do minimo
existencial pressupde que se analise, concretamente, quais sdo as necessidades de cada pessoa
e de seu nucleo familiar, para que se possa definir, em cada situagdo, qual ¢, de fato, o minimo
existencial (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 26).

Nada obstante e considerando os limites daquilo que interessa a presente pesquisa,
ndo ha como negar que o direito a uma moradia digna faga parte, sem duvidas, dos requisitos
materiais minimos de que uma pessoa necessita para conduzir sua vida com dignidade.

Esta ¢, ademais, a ligdo de Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p. 135), quando
sentencia que "¢ impensavel que um ser humano possa ser considerado como tendo sua
dignidade respeitada sem o direito a um abrigo, tomado ndo s6 como fator de prote¢do, mas

também como de proje¢do de privacidade sua e de sua familia".
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Essa constatacdo ¢ de grande relevancia quando se observa a forma laconica como o
direito fundamental a moradia foi inserido no art. 6° da Constituicdo de 1988, sendo sua
insercdo como conteido do minimo vital de fundamental importancia para a analise de sua
exigibilidade perante o Estado, através do Poder Judiciario.

A correlagdo entre o direito fundamental a moradia e o conceito de minimo vital
decorre da importancia que esse direito exerce para a pessoa humana. Como visto, ha uma
intrinseca relagao entre o direito a moradia com outros importantes direitos fundamentais, a
exemplo do direito a saude (e, por que ndo, do direito a propria vida, ja que a preservacgao da
saude ¢ indispensavel a preservagao daquela).

Ja se analisou, outrossim, a importancia de uma moradia digna ndo s6 para a
preservacdo da integridade fisica, mental, da privacidade da pessoa e de sua saiide, mas
também para que possa exercer outros direitos fundamentais, a exemplo do trabalho ¢ da
educacdo, para limitar-se a dois dos mais relevantes. Com efeito, como conseguir uma
ocupagdo digna sem que se tenha um endereco? Alids, como seria possivel exercer um
trabalho produtivo sem um local onde a pessoa possa recuperar suas energias com uma boa
noite de sono? Como desenvolver-se nos estudos se fora do ambiente escolar a pessoa
(criangas e adolescentes, notadamente) ndo t€ém onde por em préatica as ligdes aprendidas?

Nao ha duvida de que o direito fundamental a uma moradia digna encontra-se
estreitamente relacionado ao conceito de minimo vital, sendo parte integrante de seu
conteido, uma vez que ¢ indiscutivel a situagdo de extrema vulnerabilidade em que se
encontra a pessoa humana quando sequer dispde de um abrigo que lhe dé privacidade, que
preserve sua vida e sua saude e que lhe permita exercer, de forma adequada, outros direitos
fundamentais. E dada a correlacdo entre o minimo vital e a dignidade da pessoa humana, a
unica conclusdo sensata a que se pode chegar ¢ que dispor de uma moradia digna é condi¢ao

inarredavel para concretizagao do principio da dignidade da pessoa humana.
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4 - O DIREITO A MORADIA: UM DIALOGO ENTRE NORMA E REALIDADE

4.1 Introducao

Abordar a moradia como um direito fundamental e esbogar o seu conceito, analisar a
eficacia da norma constitucional que a incluiu, de modo expresso, no rol dos direitos
fundamentais, definir os padrdes pelos quais uma moradia ¢ considerada adequada a ocupagao
humana, sem descer a analise dos dados estatisticos sobre a realidade habitacional brasileira,
implicaria, sem davida, na manifesta incompletude do presente trabalho, por auséncia,
justamente, das informagdes necessdrias a constatacdo da efetividade (ou auséncia de
efetividade) desse direito fundamental.

Como visto no Capitulo I, o direito a moradia foi reconhecido expressamente como
um direito fundamental, pela Constituicdo da Republica, por meio da Emenda Constitucional
n° 26, de 14 de fevereiro de 2000, muito embora j& pudesse ser considerado como um direito
fundamental implicito no proprio texto original da Constituicdo, quando analisada
sistematicamente.

Observou-se, outrossim, no Capitulo II, que o disposto no art. 5°, § 1° da
Constituicdo da Republica, confere autossuficiéncia a todas as normas definidoras de direitos
fundamentais, tornando-as normas de eficacia plena e cujos direitos nelas conferidos sao
prontamente fruiveis ou oponiveis ao Estado, conforme o caso, j4 que, em relagdo a estas, a
auséncia de normatividade ndo lhes pode retirar a plena eficécia.

No Capitulo III, por sua vez, restou clara a correlagdo direta entre o direito
fundamental a moradia e a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica
brasileira, por integrar - a moradia - o conceito de minimo vital, consubstanciando-se, assim,
em uma condi¢do indispensavel para a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana.

Nada obstante todas essas constatacdes, passados mais de dezessete anos da inclusao
expressa do direito a moradia no rol dos direitos fundamentais reconhecidos pela Constituigao
brasileira e a despeito da eficacia (juridica) plena da norma constitucional que a consagra,
bem como de sua estreita correlagdo com a dignidade da pessoa humana, a efetividade (ou

eficacia social) da norma que reconhece o direito a moradia como um direito fundamental
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ainda est4 longe de ser alcangada, ante o vultoso déficit habitacional ainda existente em todo o
territério nacional. Analisar tal déficit ¢ de fundamental importincia para que se possa
estabelecer um didlogo entre a norma definidora do direito a moradia e a realidade desse

direito, no que toca a sua efetividade, em territério nacional.

4.2 O déficit habitacional brasileiro

Os mais recentes dados disponiveis sobre o déficit habitacional brasileiro encontram-
se encartados no estudo Déficit habitacional no Brasil 2013-2014, elaborado pelo Centro de
Estatisticas e Informag¢des da Fundacdo Jodo Pinheiro (2016).

O relatorio elaborado pela Fundagdo Jodo Pinheiro ndo analisa apenas o déficit
habitacional no pais, mas também a inadequacdo de domicilios, compreendendo-se por déficit
habitacional a "necessidade de construgdo de novas moradias para atender a demanda
habitacional da populagdo em dado momento", ao passo que a inadequacdo de domicilios
"ndo estd relacionada ao dimensionamento do estoque de moradias, mas sim as
especificidades dos domicilios que prejudicam a qualidade de vida de seus moradores"
(FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2016, p. 11).

Nao ha duvida de que tanto a auséncia de domicilios disponiveis para abrigar a
populagdo como a inadequacdo dos domicilios representam grave violacdo ao direito
fundamental a moradia, porque, como visto, a moradia ndo se resume a ter um teto para
abrigar-se. Conforme definido pela ONU (2015), a "habitagdo adequada deve providenciar
mais do que quatro paredes e um telhado".

O estudo também destaca a diversidade da demanda habitacional nos variados
seguimentos sociais, fator este que ¢ levado em consideracdo quando da analise dos dados,
haja vista que "em uma sociedade profundamente hierarquizada e extremamente desigual
como a brasileira, ndo se devem padronizar as necessidades de moradia para todos os estratos
de renda". (FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2016, p. 13).

A opgdo por essa conceituacdo, porém, ndo ¢ isenta de riscos. Ela abre o
flanco para criticas doutrindrias de que, quando se privilegia a atual estrutura
social perversa como base de calculo, se legitima o status quo ou se propoe
indiretamente uma cidadania social de segundo nivel para as populacdes
pobres. Entretanto, para atuar positivamente em determinada estrutura social
¢ necessario primeiro evitar camufla-la, como ocorre quando construimos



94

indices padronizados profundamente alijados da realidade. (FUNDACAO
JOAO PINHEIRO, 2016, p. 14).
A observacdo tem razdo de ser, pois objetivar a andlise do déficit habitacional ou

mesmo da inadequagdo de domicilios a partir de padrdes elevados de renda, por certo levaria
a distor¢ao da realidade e, mais do que isso, ao invés de colaborar para a busca de meios para
a efetividade do direito a moradia, implicaria na constatacdo de sua inviabilidade material,
porquanto ¢ fato que o Estado ndo tem conseguido suprir as necessidades habitacionais da
populagdo brasileira nem mesmo diante de padrdes modestos de projetos habitacionais. O que
dizer, entdo, se se pretendesse uma padronizagdo a partir dos modelos de habitagao das
camadas mais abastadas da populacao.

E preciso, neste ponto, que se dé um passo de cada vez. A redugdo e quica a
eliminagdo do déficit habitacional e da inadequagdo de domicilios deve iniciar a partir da
disponibilizagdo de moradias que atendam aos padrdes minimos para a habitabilidade
humana, destacados no Capitulo I deste trabalho, traduzindo-se em verdadeira utopia, ante a
atual realidade econOmica brasileira, objetivar qualquer plano habitacional, no ambito
governamental, que implique em moradias consideradas como de alto padrao.

Por outro lado, hd que se observar, também, que a questdo habitacional niao diz
respeito exclusivamente a constru¢ao de novas moradias ou mesmo a readequagao daquelas ja
existentes e que se apresentam em situa¢do precaria. A inadequagdo de um domicilio, por
vezes, relaciona-se a falta de estrutura oferecida pelo poder publico no que se refere aos
servigos publicos essenciais. A questdo habitacional, portanto, deve sempre ser analisada de
forma contextualizada com outras politicas urbanas, tais como transporte, energia elétrica,
saneamento basico, abastecimento de agua etc. (FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2016, p.
15).

Desse modo, o enfrentamento do problema habitacional ndo se efetiva,
exclusivamente, através da construcdo de novas casas, mas, ndo raras vezes, através da
implementagdo de outras politicas que sdo complementares e recorrentes as politicas
habitacionais (FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2016, p. 15).

No conceito de déficit habitacional encontram-se incluidas as habita¢des que, por sua
precariedade, ndo tém condi¢des de ser habitadas, seja devido a forma como encontram-se
erigidas, seja pelo proprio desgaste da estrutura fisica em razao da agao do tempo, assim como
a necessidade de se incrementar o estoque de moradias, ante a ocorréncia de coabitagdo
forgada, isto ¢, de familias que coabitam um mesmo imével mas que pretendem constituir um

domicilio unifamiliar, dos moradores cujos rendimentos lhes dificulta o pagamento de aluguel
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e dos que residem em casas e apartamentos alugados com uma densidade muito grande de
moradores (FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2016, p. 18).

O Onus excessivo com aluguel urbano ¢ caracterizado pelo dispéndio de mais de
trinta por cento da renda mensal com o pagamento de aluguel, para familias com renda de até
trés saldrios minimos, ao passo que o adensamento excessivo de moradores em domicilios
alugados, que também compde o déficit habitacional, ¢ caracterizado pelo nimero médio de
moradores superior a trés por dormitério disponivel. Importante ressaltar que o adensamento
excessivo de moradores em imoével proprio compde o indice de inadequagdo de domicilios, e
ndo o do déficit de domicilios (FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2016, p. 21-22).

Um domicilio ¢ considerado inadequado quando nao apresenta as condi¢des minimas
desejaveis para a habitagdo humana, sem que isso se traduza na necessidade de construcao de
novas unidades habitacionais. Os dados sobre a inadequacdo de domicilios que serdo
apresentados adiante sdo relativos apenas a area urbana, dada a dificuldade que surgiria para a
constatagdo da inadequagdo de domicilios na area rural, ja que os domicilios ali localizados
apresentam formas diversificadas de adequagio (FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2016, p.
23).

Como inadequados sdo classificados os domicilios com caréncia de
infraestrutura, adensamento excessivo de moradores em domicilios proprios,
problemas de natureza fundidria, cobertura inadequada, auséncia de unidade
sanitaria domiciliar exclusiva ou em alto grau de depreciacio (FUNDACAO
JOAO PINHEIRO, 2016, p. 23)*

Segundo os dados apontados pela Fundacdo Jodo Pinheiro (2016, p. 29), o pais

apresentava um déficit habitacional estimado correspondente a 5,846 milhdes de domicilios
no ano de 2013, sendo que 85,7% dessa caréncia encontrava-se situada nas areas urbanas.
Quando comparado ao estoque total de domicilios disponiveis no pais, constata-se a
existéncia de um déficit habitacional de 9,0% em 2013. Ja em 2014 havia déficit habitacional

da ordem de 6,068 milhdes de unidades o que, muito embora tenha representado um aumento

2 De acordo com o estudo da Fundagdo Jodo Pinheiro (2016, p. 23-24), "Sao considerados domicilios carentes
de infraestrutura todos os que nao dispdem de ao menos um dos seguintes servicos basicos: iluminagdo
elétrica, rede geral de abastecimento de dgua com canalizagdo interna, rede geral de esgotamento sanitério ou
fossa séptica e coleta de lixo. O adensamento excessivo considera apenas os domicilios (casas e apartamentos)
préoprios. Os alugados sdo incorporados aos calculos do déficit habitacional. Caracteriza situagdo em que o
nimero médio de moradores no domicilio é superior a trés por dormitério. [...] A inadequacao fundiaria refere-
se aos casos em que pelo menos um dos moradores do domicilio tem a propriedade da moradia, mas nao, total
ou parcialmente, a do terreno ou da fragdo ideal de terreno (no caso de apartamento) onde ela se localiza. [...]
Sob cobertura inadequada estdo incluidos todos os domicilios que, embora possuam paredes de alvenaria ou
madeira aparelhada, tém telhado de madeira aproveitada, zinco, lata ou palha. A inexisténcia de unidade
sanitaria domiciliar exclusiva define o domicilio que ndo dispde de banheiro ou sanitario de uso exclusivo. Isso
tanto ocorre nos corticos tradicionais (em trajetdria de extingdo ou de transformacdo) como em terrenos com
dois ou mais domicilios ocupados por familias pobres ligadas por parentesco ou fortes lacos afetivos."
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numérico na caréncia de domicilios, em termos percentuais o indice manteve-se estavel
(9,0%), quando comparado ao estoque de domicilios particulares permanentes e improvisados
do pais. Ha que se registrar que o percentual do déficit habitacional urbano em 2014 sofreu
aumento de 1,9% se comparado as dados do ano anterior, atingindo 87,6% do total.

O déficit habitacional atinge majoritariamente as familias de baixa renda. No ambito
nacional, 83,4% do déficit refere-se a familias com renda mensal de até 3 salarios minimos
em 2013, e 83,9%, na mesma faixa de renda, no ano de 2014. Entre as familias com renda
mensal de mais de 3 até 5 salarios minimos, o déficit, em 2013, correspondia a de 9,9% do
total, caindo para 9,7% em 2014. Nas familias com renda familiar mensal de mais de 5 até 10
salarios minimos, o déficit habitacional representava 5,2% do total em 2013 e 5% em 2014.
Por fim, familias com renda familiar superior a 10 saldrios minimos compunham apenas 1,5%
do total do déficit habitacional do pais em 2013 e 1,4% em 2014 (FUNDACAO JOAO
PINHEIRO, 2016, p. 36).

Dado curioso ¢ que merece destaque € a relacdo entre o déficit habitacional e o
nimero de domicilios vagos no pais.

A aparente contradi¢do entre um déficit de moradias ao lado de um enorme
nimero de imoveis vagos ¢ sempre uma fonte de questionamento. E
apontada também a impossibilidade de se obterem maiores detalhamentos
sobre as condi¢des, a localizagdo, a situacdo de propriedade e o padrio da
construgdo desse estoque de moradias. Pode-se obter, apenas, a distingdo
entre imdveis em construcdo ou reforma, em condigdes de serem ocupados e
em ruinas. Uma caracterizagdo maior ¢ de vital importancia tanto para o
delineamento do perfil desses domicilios quanto para a identificacdo da
parcela que mais provavelmente poderia ser direcionada a suprir parte das
caréncias de habitacdo da populagdo. (FUNDACAO JOAO PINHEIRO,
2016, p. 39).

O que se nota ¢ a inexisténcia de estudos mais detalhados direcionados justamente a

obtenc¢ao de informagdes sobre as unidades habitacionais vagas no pais, que possibilitassem o
suprimento, ainda que parcial, da caréncia de moradias. Os dados chegam a ser assustadores,
j& que o niumero de imdveis vagos supera - € muito -, em termos absolutos, o nimero de
domicilios que compdem o déficit habitacional.

Enquanto no ano de 2013 foi constatado um déficit habitacional de 5,846 milhdes de

domicilios, havia, naquele mesmo ano, 7,230 milhdes de imdveis vagos, sendo 79% situados

% Insta esclarecer que por imével vago entende-se aquele que estava desocupado na data em que realizada a
pesquisa, diversamente das unidades fechadas, que se referem aquelas unidades que, mesmo estando
ocupadas, ndao foram encontrados os moradores para a realizagdo da pesquisa. Em relagdo as unidades vagas,
ndao existem dados mais detalhados, sendo possivel identificar apenas suas caracteristicas e condi¢ces de
habitabilidade, dividindo-se em de uso ocasional, em reforma, em constru¢cdo ou em ruinas. (FUNDACAO JOAO
PINHEIRO, 2016, p. 39).
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nas areas urbanas e 21% em areas rurais, dos quais 6,249 milhdes em condi¢des de serem
habitados (os restantes 981 mil estavam em constru¢do ou reforma). Em 2014, por sua vez, o
déficit habitacional de 6,068 milhdes de unidades contrapde-se a existéncia de 7,241 milhdes
de unidades vagas, mantendo-se o percentual de 79% localizados em éreas urbanas e 21% em
areas rurais. Desse total, 6,354 milhdes de unidades estdo em condi¢des de serem ocupadas e
outras 886 mil apresentam-se em construgdo ou reforma (FUNDACAO JOAO PINHEIRO,
2016, p. 39).

Para se ter uma ideia mais clara dessa contradi¢cdo, na regido Sudeste, que em 2014
apresentava o maior déficit habitacional do pais, com 2.425.679 unidades (o que corresponde
a 40% do total do déficit nacional), existiam, naquele mesmo ano, 2.902.589 unidades
habitacionais vagas. Em Sao Paulo, que em niimeros absolutos era o Estado com maior déficit
habitacional em 2014, com caréncia de 1.327.408 de domicilios, havia, também em 2014,
1.240.439 domicilios vagos (FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2016, p. 31 e 40).

O que se percebe desses dados é que, quando analisada a regido Sudeste como um
todo, obtém-se um saldo de 476.910 domicilios vagos e em condi¢do de serem ocupados, em
compara¢cdo com os numeros do déficit habitacional da regido. Nao haveria, assim, em
verdade, um déficit habitacional. O problema, porém, ¢ justamente a falta de informacdes
detalhadas sobre os domicilios que estejam em condi¢do de serem ocupados.

Domicilios em condi¢des de serem ocupados ou em reforma constituem o
estoque do mercado, uma vez que representam as unidades prontas e aquelas
com potencial para serem habitadas no futuro préximo. Seria essencial poder
identificar a que publico as unidades vagas estdo direcionadas, uma vez que
o déficit habitacional atinge com maior intensidade as familias de renda mais
baixa. Especula-se que muitas dessas moradias ndo sejam adequadas ao
perfil do consumidor que realmente precisa ser atendido. (FUNDACAO
JOAO PINHEIRO, 2016, p. 41).

Essa questio ndo pode ficar apenas no ambito da especulagdo. E premente a

realizagdo de estudos que possam permitir o confronto de informacdes de modo a que se
possa constatar, com clareza, quais sdo os verdadeiros numeros do déficit habitacional
brasileiro e a caréncia que pode ser suprida com o estoque de domicilios em condi¢des de
serem ocupados prontamente, evitando-se, assim, as graves violagdes aos direitos
fundamentais de milhares de familias em decorréncia da falta de acesso a uma habitacao
adequada.

Para os fins da presente pesquisa, porém, trabalha-se com os dados disponiveis, que
ainda apontam para caréncia de moradias no pais. Quando se fala em caréncia de moradias,

faz-se referéncia justamente aquelas pessoas e familias que ndo tém acesso a uma habitagao
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adequada, independentemente da existéncia, ou ndo, de domicilios vagos que possam ser
ocupados por tais pessoas/familias.

Dentre os componentes que integram o indice do déficit habitacional brasileiro, o
onus excessivo com aluguel passou a ser, desde 2011, o de maior peso, atingindo 2,926
milhdes de familias urbanas no pais, o que representa 48,2% do total do déficit (FUNDACAO
JOAO PINHEIRO, 2016, p. 43). Ou seja: grande parte do déficit habitacional brasileiro ndo
esta relacionado a caréncia de unidades habitacionais ou a inadequacdo do imoével para a
ocupa¢do humana, mas ao excessivo dispéndio da renda mensal familiar para o pagamento de
aluguel.

A coabitagdo familiar aparecia em segundo lugar, no ano de 2014, com 1,911 milhdo
de ocorréncias, seguida das habitagdes precarias (863 mil, das quais 507 mil situadas nas
zonas rurais). Em relagdo aos demais componentes do indice, o adensamento excessivo de
domicilios alugados ¢ o que apresenta menor incidéncia, com 366 mil domicilios em todos o
pais, ou 6,03% do total (FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2016, p. 42-43).

A andlise desses dados se mostra de grande importancia, haja vista que o
enfrentamento do déficit habitacional brasileiro ndo passa, necessariamente, pela construcao
de novas moradias, principalmente quando se leva em conta o fato de que quase metade do
déficit habitacional se da em razdo do O6nus excessivo com aluguel. Esse dado, somado a
constatacdo de que o numero de domicilios vagos supera o déficit habitacional, permite
especular que, talvez, as politicas publicas na area de habita¢do, marcadas pela construgdo de
novas unidades habitacionais, ndo estejam sendo devidamente encaminhadas, comprovagao
esta que somente seria possivel mediante um estudo detalhado das caracteristicas dos imoveis
vagos no pais, dados estes ndo disponiveis no momento.

No que se refere a inadequagdo de domicilios, os dados a seguir apresentados
referem-se exclusivamente a area urbana e sdo considerados apenas os domicilios durdveis
urbanos, assim compreendidos aqueles que, situados na area urbana, ndo integram os nimeros
do déficit habitacional. Outra ressalva importante ¢ que um mesmo domicilio pode ser
considerado como inadequado por mais de um critério, motivo pelo qual os niimeros da
inadequacdo de domicilios ndo podem ser somados, sob pena de dupla contagem
(FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2016, p. 58).

Conforme destacado no estudo divulgado pela Fundacao Jodo Pinheiro (2016, p. 58),
"os domicilios sdo classificados como inadequados segundo os critérios de inadequagdo
fundiaria, caréncia de infraestrutura, auséncia de banheiro de uso exclusivo, cobertura

inadequada e adensamento excessivo dos domicilios préprios."
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Desses componentes, a caréncia de infraestrutura® é que mais se destaca, atingindo
11,275 milhdes de domicilios em 2014, o que corresponde a 19,5% dos domicilios
particulares permanentes no pais, seguido pela inadequagdo fundiaria, caracterizada por
imoéveis em terrenos nao legalizados, situacdo esta que afeta 1,888 milhdo de unidades (3,3%
dos domicilios particulares permanentes urbanos do pais), também em 2014. Em terceiro
lugar, aparece o adensamento excessivo em domicilios proprios, que atinge 958 mil
domicilios (1,7%), seguido pela existéncia de cobertura inadequada, caréncia esta enfrentada
por 938 mil domicilios (1,6%). Por Gltimo aparece a auséncia de banheiro exclusivo, que afeta
236 mil domicilios particulares permanentes no pais, o que corresponde a 0,4% do total
(FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2016, p. 58-60).

Percebe-se, claramente, que o grande responsavel pela maior parte dos nimeros da
inadequacdo de domicilios € o proprio Poder Publico, uma vez que a esmagadora maioria dos
domicilios considerados inadequados o sd3o em razdo da caréncia de infraestrutura relacionada
a servicos basicos que deveriam ser disponibilizados pelo Estado, quais sejam, iluminagao
elétrica, abastecimento de 4gua com canalizag¢do interna, disponibilizacdo de rede de esgoto
ou fossa séptica e coleta regular de lixo ao menos duas vezes por semana (FUNDACAO
JOAO PINHEIRO, 2016, p. 80).

Diante dessa realidade, que aponta para a ainda exorbitante falta de efetividade da
norma que inseriu o direito fundamental a moradia no rol expresso dos direitos fundamentais
sociais, auséncia de efetividade esta manifesta nos numeros do déficit habitacional e
inadequagdo de domicilios acima apontados, bem como tendo-se em vista a defendida eficacia
plena das normas definidoras de direitos fundamentais e a correlagdao do direito fundamental a
moradia com a dignidade da pessoa humana, seria possivel concluir, de imediato, pela
possibilidade de se exigir do Estado a implementacao do direito a moradia pela via judiciaria?

A resposta a essa indagacdo nao pode ser dada de modo simplista. Trés ordens de
questdes merecem analise, antes de se chegar a qualquer conclusdo. A primeira diz respeito a
um do fatores contingentes no que toca a realizacao dos direitos fundamentais a prestacoes,
qual seja, a chamada reserva do possivel. A segunda, relaciona-se a separagao dos poderes, de
modo que ¢ necessario analisar a viabilidade de o Judiciario determinar agdes ao Executivo
para a efetivacdo do direito a moradia. Por ultimo, impende seja analisada a forma como o

direito fundamental a moradia encontra-se positivado no texto constitucional.

** De acordo com o estudo da Fundagdo Jodo Pinheiro (2016, p. 80), a caréncia de infraestrutura urbana é

caracterizada pela auséncia de quatro servicos bdsicos: "iluminacdo elétrica, abastecimento de dgua com
canalizacdo interna, rede geral de esgotamento sanitario ou fossa séptica e coleta de lixo regular pelo menos
duas vezes por semana."
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4.3 Reserva do possivel: obstaculo a efetivacao do direito a moradia?

O direito fundamental a moradia é, como visto, essencialmente um direito a
prestacdo. Nao se materializa mediante uma abstencdo estatal mas, ao contrario, pressupde,
como todos os demais direitos sociais a prestagdes, um agir do Estado objetivando sua
realizagdo, o que implica, por conseguinte, na alocacdo de recursos publicos objetivando
assegurar esse direito a quem dele ndo dispde e ndo tem recursos financeiros para suprir tal
necessidade por conta propria.

Sabe-se, por outro lado, que enquanto as necessidades dos administrados sao
infinitas, os recursos estatais ndo o sdo. Desse modo, toda vez que se pretende a
implementag¢do judicial de algum direito social a prestacdes (a exemplo de saude, educagdo e
moradia), de imediato se depara com a invocagdo, pelo Estado, do principio da reserva do
possivel como um Obice intransponivel a efetivacdo desses direitos. Mas seria, realmente, a
reserva do possivel um argumento capaz de impedir a efetivagdo do direito fundamental a
moradia e de sua exigibilidade em face do Estado? A resposta a essa pergunta depende, em
primeiro lugar, da compreensao do que se entende por reserva do possivel e qual o contexto
de seu surgimento.

A origem da chamada reserva do possivel remonta a Alemanha, de modo especial a
partir do inicio da década de 1970, quando o Tribunal Constitucional Alemao, decidindo um
caso que versava sobre o direito de acesso ao ensino superior, manifestou-se no sentido de
que a implementa¢do dos direitos sociais a prestacdes ndo poderia escapar as limitagdes
impostas pela capacidade financeira do Estado, firmando entendimento de que "a prestagado
reclamada deve corresponder aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade"
(SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 29).

O caso originario da teoria da reserva do possivel relaciona-se a limitacdo de vagas
estabelecida pelas Universidades de Hamburgo e da Baviera, nos anos de 1969 ¢ 1970. A
Universidade de Hamburgo definiu que as vagas para os cursos universitarios seriam
distribuidas segundo dois critérios: 60% das vagas conforme o curriculo do candidato e os
40% restantes de acordo com o ano de nascimento, admitindo-se a reserva de vagas para
situagdes excepcionais, sem que tivesse limitado o niimero de vagas total (SCAFF, 2008, p.
170).

A Universidade da Baviera, por sua vez (que foi ponto central do problema), limitou

o numero de vagas para determinadas dareas do conhecimento, se isso se mostrasse
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estritamente necessario para que o curso fosse mantido de forma regular, ante a limitada
capacidade das instalacdes da Universidade para suprir toda a demanda por vagas (SCAFF,
2008, p. 170).

Tendo havido a limitagdo de vagas para o ensino superior publico de medicina, dois
cidaddos alemades, que pretendiam o ingresso imediato no curso, insurgiram-se contra a
limitagdo imposta pelas universidades, ao argumento de que tal decisdo implicava em
violacdo ao direito de livre escolha do exercicio da profissdo, tendo o Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha redimensionado a questdo, ao decidir que "alguma limitagcdo de acesso
poderia existir, com base nas restrigdes or¢amentarias, sempre que a realizagdo dos direitos
sociais viesse a extravasar o campo do minimo vital" (NUNES JUNIOR, 2009, p. 173-174).

O limite, traduzido pela reserva do possivel, tem, mesmo em sua origem, o
declinado carater contingente, s6 sendo aplicavel diante de certas condigdes:
primeira, a de que o minimo vital esteja satisfeito (acesso a satde, educagdo
basica etc.); segunda, a de que o Estado comprove gestdes significativas para
a realizagdo do direito social reclamado; terceira, a avaliagdo de
razoabilidade da demanda.
O que se pode demarcar de tal orientagdo jurisprudencial é que a teoria da
reserva do possivel ndo foi concebida para mitigar obrigagdes minimas do
Estado para com obrigacdes sociais essenciais, que, caudatarias da dignidade
humana, ndo encontram possibilidade de restrigdo valida. (NUNES JUNIOR,
2009, p. 175-176).

Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 30) aponta para a existéncia de, a0 menos, uma

triplice dimensdo da reserva do possivel, abrangendo "a) a efetiva disponibilidade fatica dos
recursos para a implementagdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos
recursos materiais ¢ humanos", intimamente relacionada a distribuicdo de receitas e
competéncias em matérias tributdrias, or¢amentarias, legislativas etc.; ¢) a proporcionalidade
e razoabilidade da prestagdao reclamada pelo eventual titular de um direito a prestagdes
sociais.

Significa dizer que a reserva do possivel, diversamente do que sugere o senso
comum, ndo se restringe Unica e exclusivamente a existéncia fdtica de recursos materiais
capazes de acudir as necessidades de realizacao dos direitos fundamentais, mas também a
existéncia de disponibilidade juridica desses recursos, o que envolve todas as esferas da
administracdo publica, mas, de modo mais acentuado, as questdes de natureza orgamentdria,
relacionadas a alocagdo dos recursos publicos nas diversas dotagdes previstas na lei de
or¢amentos. Some-se a isso o fato de que, ainda que existam recursos faticos e juridicos
disponiveis, hd que se submeter a pretensdo a analise da proporcionalidade e razoabilidade, o

que significa dizer que somente a transposi¢do dessa triplice dimensdo faria com que a
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pretensdo deduzida passasse pelo crivo da reserva do possivel e, portanto, se tornasse
realizavel.

E incorreto, por essa razdo, afirmar que a reserva do possivel integre os direitos
fundamentais. A reserva do possivel ndo faz parte do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, atuando, ao contrario, como um limite juridico e fatico desses direitos e, em
certas circunstancias, também como garantia de sua propria efetivagdo, naquelas situagdes em
que for invocada a insuficiéncia de recursos, permitindo-se a salvaguarda do nucleo essencial
de outro direito fundamental (SARLET, 2008, p. 30).

Resta claro, portanto, que em sua origem, a reserva do possivel jamais objetivou
servir de obstaculo a efetivacdo daquilo que se convencionou denominar de minimo vital ou
minimo existencial, porquanto o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha apenas
admitiu certa restricdo de acesso ao ensino superior, que mesmo atrelado ao direito
fundamental a livre escolha da profissdo, por certo ndo se encontra inserido no rol dos direitos
fundamentais que integram o minimo vital, notadamente no Brasil, diante de sua atual
situagdo de desenvolvimento (NUNES JUNIOR, 2009, p. 175).

Os direitos fundamentais que compdem o minimo vital integram um nucleo de
condi¢gdes materiais estreitamente relacionadas a dignidade humana. Sua fundamentalidade ¢
tdo acentuada que atuam como as regras juridicas, € ndo como principios, de modo que a
inexisténcia de tais condi¢des implica na impossibilidade de se realizar qualquer espécie de
ponderagdo, por ja ter sido violada a dignidade humana, da mesma forma como as regras sao
violadas. A implementacdo dos direitos fundamentais que extravasarem esse niicleo essencial
continuam a depender das opgoes legislativas e do Executivo, mantendo, assim, as normas
que os reconhecem, o seu carater principiologico (BARCELLOS, 2002, p. 193-194).

No que toca aquele nucleo essencial - ¢ importante ressaltar - ndo se deve dispensar o
mesmo tratamento, significando dizer que os direitos que o integram devem ser
implementados, ndo cabendo escolhas ao Legislativo ou Executivo, fundadas em
conveniéncia e oportunidade, para sua implementagdao ou ndo, dado assumir a natureza das
regras juridicas, que ndo admitem ponderagao.

[...] a consagracdo constitucional da dignidade, ¢ da mesma forma das
condi¢des materiais que compdem o seu contetdo, teve e tem sobretudo o
proposito de formar um limite a atuag@o, ou a omissdo, dos poderes
constituidos, em garantia das minorias ¢ de todo e qualquer individuo. Se
tudo passar a depender da propria iniciativa desses poderes, perde-se o
sentido e a protecdo. (BARCELLOS, 2002, p. 192).
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Ricardo Lobo Torres (2008, p. 81), ap6s observar que os direitos econdomicos e
sociais encontram-se sob a "reserva do possivel", o que ele também denomina de "soberania
or¢amentaria do legislador", reconhece que, no que se refere a protecdo do minimo
existencial, tal restrigao nao existe, uma vez que "sua fruicdo ndo depende do or¢camento de
politicas publicas, ao contrario do que acontece com os direitos sociais".

Em outras palavras, o Judiciario pode determinar a entrega das prestagdes
positivas, eis que tais direitos fundamentais ndo se encontram sob a
discricionariedade da Administragdo ou do Legislativo, mas se
compreendem nas garantias institucionais da liberdade, na estrutura dos
servigos publicos essenciais € na organizagdo de estabelecimentos publicos
(hospitais, clinicas, escolas primarias, etc.). (TORRES, 2008, p. 81-82).

H4, assim, para o autor, uma diferenciacdo entre os direitos econdmicos € sociais € o

minimo existencial, designando somente a estes de direitos fundamentais sociais, enfatizando
que, enquanto as normas que definem os direitos econdmicos € sociais tém natureza
meramente programatica, dependentes, portanto, da concessao do legislador (inclusive através
das leis orcamentarias), o minimo existencial pode dispensar a intermedi¢do legislativa
ordinaria (TORRES, 2008, p. 80).

Torres (2008, p. 83) ressalta, entretanto, que a despeito de o minimo existencial nao
ficar sujeito ao principio da reserva do possivel, estd ele adstrito a reserva do orgamento, no
sentido de que, para superar-se a omissdo legislativa ou mesmo a lacuna or¢amentdria, ha
sempre que ser empregados instrumentos or¢gamentarios, ndo se admitindo, de modo algum,
que eventuais omissOes legislativas ou administrativas no tocante a implementagdao do
minimo existencial sejam feitas a margem das regras constitucionais relativas ao orgamento
publico.

Significa dizer que, constatada a inexisténcia de dotagdo orcamentaria para acudir a
despesa, apenas o Executivo ou o Legislativo ¢ que podem proceder a abertura dos créditos
adicionais, jamais se admitindo que o Judicidrio o faga. O Judiciario "apenas reconhece a
intangibilidade do minimo existencial e determina aos demais poderes a pratica dos atos
or¢amentarios cabiveis." (TORRES, 2008, p. 83).

Gustavo Amaral e Danielle Melo (2008, p. 101) adotam uma interpretagdo ainda
mais restrita. Muito embora discorrendo especificamente sobre o direito a saude, enfatizam a
questdo da escassez de recursos para atender a demanda pelos direitos sociais e, tomando em
consideragdo tanto a escassez quanto a reserva do possivel, concluem que a analise do que se
considera como possivel (em termos de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais) s6 pode

ser feita a partir do orcamento.
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As restrigdes or¢amentarias, contudo, ndo podem servir para impedir a intervengao
do Judiciario no que toca a eficacia social dos direitos fundamentais, até porque ndo ¢
possivel "privilegiar a legislagdo orgamentaria em detrimento de imposigdes e prioridades
constitucionais e, o que ¢ mais grave, prioridades em matéria de efetividade de direitos
fundamentais" (SARLET, 2008, p. 34). Ou, nas palavras de Eros Grau, citado por Sarlet
(2008, p. 35), ndo se deve reduzir a reserva do possivel as limitagdes impostas pelo
or¢amento, "até porque, se fosse assim, um direito social sob 'reserva de cofres cheios'
equivaleria, na pratica - como diz José Joaquim Gomes Canotilho - a nenhuma vinculacao
juridica."

Gustavo Amaral e Danielle Melo (2008, p. 103) reconhecem, porém, que a auséncia
de ampla participacdo dos administrados na elaboragao dos org¢amentos publicos, que
possibilitaria garantir transparéncia e democratizacdo ao sistema, assim como a falta de
compreensdo e aproveitamento pleno da norma contida no art. 37, caput, da Constituigdo,
acabam por fazer com que as decisdes em matérias orgamentarias sejam tomadas de modo
distante e sem conhecimento dos administrados.

Dada essa falta de democratizacio nas escolhas or¢gamentérias, ndo ¢ possivel limitar
a realizacdo dos direitos fundamentais sociais, especificamente aqueles que compdem o
minimo vital, tal como ocorre com o direito fundamental a moradia, as proprias previsoes
or¢amentarias, ndo raras vezes divorciadas da realidade e em total descompasso com os reais
interesses da sociedade.

Amaral e Melo (2008, p. 107-108) defendem a necessidade de que o controle das
escolhas publicas seja privilegiado, permitindo-se, assim, ndo s6 controlar o procedimento
que levou a tais escolhas e as razdes pelas quais se decidiu atender a determinadas demandas
da sociedade, e ndo a outras, o que pressupde um minimo de organizagdo estatal que permita
apontar e justificar suas escolhas, quando o Estado for demandado judicialmente objetivando
a realizagdo de um determinado direito fundamental. E preciso, segundo sustentam, que haja
"condigOes de justificar as condutas estatais, ndo apenas com a dogmatica juridica, mas com
as circunstancias de fato."

E exatamente isso o que se espera. E plenamente possivel ao Estado demonstrar, com
base em fatos concretos, a impossibilidade de atendimento a alguma demanda. O que ¢
inadmissivel ¢ a oposi¢ao a implementacao de direitos fundamentais com base apenas em tese

juridicas, tal como a invoca¢do do principio da reserva do possivel sem qualquer
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demonstragcdo concreta da real impossibilidade de efetivagdo do direito, ainda que através do
remanejamento de dotagdes or¢amentarias ou abertura de créditos adicionais.”

Apenas ¢ possivel ter por justificada a negativa de efetivagdo de algum direito
fundamental quando demonstrado, com base em situagdes concretas, que a implementagao do
direito invocado judicialmente acarretara prejuizo a realizagdo de outros direitos igualmente
fundamentais dos cidaddos que, com base no critério da ponderacdo, devem ter precedéncia
em relacdo ao direito pleiteado.

Tal questao, porém, ndo pode ser oposta a implementacdo dos direitos fundamentais
que integram o minimo vital, j4 que as normas que os asseguram, em razdo de sua intima
relagdo com a dignidade da pessoa humana, assumem natureza de regras juridicas, implicando
sua violacdo na propria violagdo da dignidade humana, como ressaltado alhures.

Ana Paula de Barcellos (2002, p. 201-202), bem por isso, observa que a maioria das
normas constitucionais relacionadas a aspectos materiais da dignidade da pessoa humana,
notadamente aquelas que se referem a alguma espécie de prestagdo material, apresentam-se,
no texto constitucional, como normas-principio, o que significa dizer que hd uma
indeterminacdo dos fins que tais normas buscam atingir, do mesmo modo em que os meios
para se alcancar tais fins também ndo sdo Unicos. Nada obstante, a autora também reconhece a
existéncia de um nucleo em tais normas que, como ja analisado, se apresenta sob a forma de
normas-regras, passiveis, portanto, de serem violadas.

E o que se da com o direito fundamental a moradia, cuja indeterminacdo de sua
previsdo constitucional, no art. 6°, ¢ inegdvel. Da leitura do citado dispositivo constitucional
ndo se extrai, com a certeza € seguranca necessarias, quais sao os fins almejados pelo
constituinte em termos de programas habitacionais e tampouco quais sao os meios que devem
ser empregados para alcangar-se tais fins.

Nao hé davida, porém, que em situagdes de vulnerabilidade social, diante da analise
de um caso concreto, a norma do art. 6° da Constitui¢do da Republica, que assegura o direito

a moradia como um direito fundamental, assume a natureza de regra juridica, impondo ao

2525 . ;
Sarlet (2008, p. 32) observa que, se é verdade que a "reserva do possivel deve ser encarada com reservas,

também é certo que as limitagdes vinculadas a reserva do possivel ndo sdo, em si mesmas, necessariamente
uma faldcia. O que tem sido, de fato, falaciosa, é a forma pela qual muitas vezes a reserva do possivel tem sido
utilizada entre nds como argumento impeditivo da intervencdo judicial e desculpa genérica para a omissdo
estatal no campo da efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente de cunho social. Assim, levar a sério
a 'reserva do possivel' (e ela deve ser levada a sério, embora sempre com as devidas reservas) significa
também, em face do sentido do disposto no art. 52, § 12, da CF, que cabe do poder publico o 6nus da
comprovacao da falta efetiva dos recursos indispensaveis a satisfacdo dos direitos a prestacdes, assim como da
eficiente aplicacdo dos mesmos."
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Estado o dever de agir para assegurar as pessoas em condi¢cdo de vulnerabilidade, o direito a
uma moradia.

Nao ¢ admissivel opor a essa efetivacdo questdes orgamentarias (reserva do
possivel), uma vez que isso implicaria em negar-se a pessoa o exercicio de sua dignidade,
sendo oportuno relembrar, neste ponto, as palavras de Kant, no sentido de que as coisas t€ém
precgo, ao passo que a dignidade tem valor, encontrando-se acima de todo preco, de modo que
"nunca ela poderia ser posta em calculo ou confronto com qualquer coisa que tivesse um

preco, sem de qualquer modo ferir a sua santidade." (KANT, 2007, p. 78).

4.4 A exigibilidade judicial do direito a moradia

ApoOs a constatacdo do ainda existente déficit habitacional no Brasil, pelas razdes
anteriormente apontadas, e a despeito do superior numero de domicilios vagos quando
comparado aos nimeros de caréncia de domicilios em solo nacional, bem como apds apontar-
se para a impossibilidade de oposi¢ao da reserva do possivel em matéria de efetivacdo dos
direitos fundamentais que integram o minimo vital, dentre os quais, como visto, encontra-se o
direito & moradia, chega-se, por fim, a questdo central da pesquisa, qual seja, a possibilidade
de se exigir judicialmente a implementagio do direito fundamental 4 moradia.*®

Importante esclarecer que a andlise da exigibilidade judicial do direito a moradia
ganha destaque justamente ante a constatagdo da existéncia de um déficit habitacional ainda
vultoso, vez que, se tal déficit fosse inexistente, ou, quicd, de reduzidas proporg¢des, isso
significaria que a norma constitucional que consagra o direito a moradia como um direito
fundamental teria encontrado efetividade, tornando, assim, desnecessdria e improdutiva
qualquer analise a respeito. Contudo, esta ndo &, infelizmente, a realidade brasileira, fazendo
com que a analise da questdo se mostre necessaria e atual.

Como salienta Barroso (2009, p. 119), "as diversas situacdes juridicas subjetivas
criadas pela Constitui¢do seriam de infima valia se ndo houvesse meios adequados para

garantir a concretizagdo de seus efeitos", e salienta, ainda, a necessidade de existéncia de

*® Obviamente que a analise cinge-se a exigibilidade judicial, porquanto objetivar-se a implementa¢do de um
direito fundamental (ou de qualquer outro direito, ainda que ndo revestido de fundamentalidade) através de
procedimentos administrativos ou valendo-se dos meios de pressdo popular, sempre sera possivel e uma vez
atendidos os pleitos, estara o Estado efetivando os direitos vindicados, sem necessidade de intervengdo do
Poder Judiciario. E somente na hipétese de o Estado negar-se a concretizar determinado direito fundamental
gue surge a necessidade da analise de sua exigibilidade, face ao Estado, por intermédio do Judiciario.
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"orgaos, instrumentos e procedimentos capazes de fazer com que as normas juridicas se
transformem, de exigéncias abstratas dirigidas a vontade humana, em agdes concretas."

No mundo ideal - e talvez utopico -, a discussao acerca da intervencao judicial para a
efetividade de qualquer direito fundamental deveria ser absolutamente desnecessaria, na
medida em que cada 6rgdo estatal incumbido da realizacdo dos direitos fundamentais se
encarregasse de torna-los concretos. A realidade, contudo, ¢ mais dura do que os sonhos, € o
texto constitucional que consagra algum direito ¢, ndo raras vezes, feito letra morta, por
razoes varias, dentre as quais pode-se destacar questdes atinentes as prioridades politicas
acolhidas pelos governantes, que faz com que as receitas estatais, também ndo raras vezes,
sejam destinadas a atividades e programas que s6 deveriam ser implementados quando as
condi¢des minimas de vida digna estivessem asseguradas a todos os cidaddos.*’

Exemplo dessa disparidade pode ser constatada em relacdo ao proprio direito a
moradia. Funcionarios publicos com altos vencimentos, se comparados a média nacional,
como € o caso dos juizeszg, tém direito a auxilio-moradia, no valor de mais de R$ 4,3 mil ao
més, o que, somente do orgamento da Unido, devera consumir, no ano de 2017, R$ 437
milhdes (VAZ, 2017).%

No Estado de Sao Paulo, segundo dados obtidos junto ao Tribunal de Justica através
do Servigo de Informacdo ao Cidadio’, em outubro de 2017 havia 342 desembargadores e
outros 2.025 juizes com direito ao recebimento do auxilio-moradia, no valor individual de R$
4.377,72, o que totalizou, em 2016, despesa de R$ 121.368.687,56 com referido auxilio e, no
ano de 2017, até o més de outubro, dispéndios de R$ 104.326.922,08 pela mesma rubrica.

7 N3o se pretende, com essa afirmagdo, cingir a discussdo a constatacdo feita pelo senso comum de que os
Unicos problemas do pais se restringem a corrupgdo ou a ma distribuicdo de renda, conforme chama a atencéo
Luciano Benetti Timm (2008, p. 59-60), quando destaca que "esse senso comum peca na premissa. O Brasil tem
bastante diferencga social sim, mas, por outro lado, tem mobilidade social alta - o que indica dispersao da renda
ao longo do tempo. E o Brasil infelizmente ndo é um pais rico [...] Quanto a corrupgao, ela realmente atrapalha,
muito embora os niveis de corrupgao do pais sejam médios, comparados a outros paises em desenvolvimento
(transparéncia internacional). Mas é fato que parece existir uma espécie de socialismo da elite no Brasil, que
faz com que os mais aquinhoados financeiramente sejam beneficiados com vantagens, tal como se da com o
auxilio-moradia, conforme sera visto logo abaixo, acarretando, como consequéncia, que falte (ainda mais)
recursos para atender as necessidades dos mais pobres.

%% Levantamento realizado pelos jornalistas Eduardo Bresciani e André de Souza (2016) e publicado pelo jornal
O Globo apontou que, no ano de 2016, trés em cada quatro juizes brasileiros recebiam média salarial superior
ao teto de vencimentos do funcionalismo publico que, na época, era de RS 33.763,00 mensais. Para driblar o
teto, o valor é atingido com "indenizagbes", "vantagens" e "gratificagGes". A média remuneratdria na justica
comum era, na ocasido, de RS 39,2 mil.

» Importante registrar que a Resolucdo n2 199, de 7 de outubro de 2014, garante o direito a moradia a todos
0s juizes brasileiros, cujo valor, nos termos do art. 22 da Resolu¢do, ndo pode ultrapassar o valor fixado, ao
mesmo titulo, aos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

*® Informacdo n2 185/2017, expediente n? 180.128/2014 - SEMA2.
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Imagine-se, entdo, o valor despendido, com o mesmo auxilio, para todos os juizes estaduais
de todos os Estados do patis.

Nao custa lembrar que esse valor, por 0bvio, € custeado pelas receitas dos tributos
arrecadados dos contribuintes, o que permite concluir que inclusive as familias que nao tém
um teto digno para morar contribuem, com os tributos por elas pagos, para a moradia daqueles
que, dado o valor de seus vencimentos, poderiam perfeitamente arcar com os custos de uma
moradia sem necessidade do auxilio. Dura constatacao: para os pobres, a reserva do possivel;
para os ricos, mais do que o possivel...

Essa realidade ¢ também apontada por Clémerson Merlin Cléve (2006), quando
destaca que

Nos ultimos anos o Estado brasileiro converteu-se num aparelho de
expropriagdo de recursos da sociedade para direciona-los a poucos,
especialmente ao mercado financeiro (em particular os detentores de titulos
da divida publica). O Estado brasileiro, antes de apresentar-se como um
instrumento de realizagdo dos direitos fundamentais, vai autorizando a
concentracao de riquezas. Uma simples operagdo aritmética € suficiente para
demonstrar que os gastos do pais com educagdo, saide ¢ habitacdo (em
sintese, com os direitos sociais) corresponde a um montante muito inferior
ao despendido, por ano, apenas com o servi¢o da divida publica. Nao se esta
a afirmar que a divida publica ndo deva ser honrada. Afirma-se, apenas, que
¢ imperiosa a ado¢cdo de um modelo econdmico diferente, que adote como
prioridade ndo os interesses do mercado financeiro, mas antes a realizagdo
dos direitos fundamentais. Um modelo de desenvolvimento inclusivo,
democratico, em tudo distinto do modelo econémico excludente e
concentrador que, praticado nos ultimos anos, vai afastando cada vez mais o
pais das promessas constitucionais.’'

Diante dessa incongruéncia, que se trata, por ébvio, de uma pequena mostra dentre

tantas injusticas sociais vivenciadas no Brasil, a questdo da judicializagdo dos direitos sociais
ganha relevo. E para tanto € preciso que se revisite (porque ja analisado no primeiro capitulo)
a questdo atinente a titularidade dos direitos sociais e, no caso especifico, do direito a
moradia.

Luciano Benetti Timm (2008, p. 66) ¢ categoérico ao afirmar que a caracteristica de
um direito social "¢ sua ndo apropriagdo por um individuo, mas estar a disposi¢do de toda a

sociedade." Para ele, os direitos sociais sdo direitos coletivos e transindividuais e, por essa

3! N3o obstante o artigo tenha sido elaborado em 2006, a realidade de |4 para ndo melhorou. Ao contrario, o
que se tem visto nos ultimos anos é justamente o aumento da divida publica. As despesas com a divida publica
em 2017 devem consumir mais de 50% do orcamento da Unido. De um total de RS 3.415 bilhdes de despesas
orcadas para 2017, RS 1.722 bilhdes serdo destinados ao pagamento de despesas da divida publica federal,
conforme  informagdes  disponibilizadas pelo  préoprio Tesouro Nacional, disponiveis em:
<http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/609959/Por-dentro-das-contas-da-divida-2017T2.
pdf/80a66fb8-3b63-403a-8€99-776c23a87a00>. Acesso em 22 de outubro de 2017.
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razdo, "ndo podem ser apreendidos por um individuo em prejuizo de toda a sociedade"
(TIMM, 2008, p. 67).

Como ja salientado aqui, devem ser, estes direitos sociais, concedidos a
todas as pessoas que se encontrem na mesma situagdo fatica. Nao ha
justificativa para que o Direito dé tratamento diferenciado a pessoas que se
encontrem na mesma posicao juridica (principio da igualdade). Por isso, a
demanda individual é o pior e mais injusto caminho pra a implementagdo de
um direito social. (TIMM, 2008, p. 67).

Timm (2008, p. 67) defende a impossibilidade de ajuizamento de acdo judicial por

uma Unica pessoa, objetivando a implementacdo de um direito social, ja que, como visto, sob
a sua Otica, a titularidade desse direito seria exclusivamente transindividual. Segundo o autor,
a condugdo das politicas publicas deve ser feita, como regra, pelo Poder Executivo, segundo
a lei orcamentaria, por ser este o0 modo mais democratico de se realizar o emprego dos
escassos recursos publicos, alocando-os nas necessidades sociais prioritarias, ¢ ndo segundo a
vontade de um unica pessoa (juiz, promotor ou governante), "mas aos olhos da sociedade que
votou naqueles representantes que estdo conduzindo as politicas publicas" (TIMM, 2008, p.
64).

Ademais, o Poder Judiciario, porque preso a um processo judicial (e de seus
principios, como a demanda, o contraditério ¢ ampla defesa), ndo pode fazer
planejamento, que deve ser a base de politicas publicas, como ja defendido,
pois esta permite visualizar objetivos, prever comportamentos e definir
metas. Somente um planejamento sério, que envolva profissionais da area de
administracdo, economia e contabilidade, poderda permitir eficiéncia no
emprego de recursos publicos (ou seja, como ja dito, atingindo um maior
nimero de pessoas com o mesmo recurso proveniente de tributacdo).
(TIMM, 2008, p. 64).

Nao ha como discordar da afirmac¢do de que a condugdo das politicas publicas,

notadamente aquelas que se refiram a implementagao dos direitos sociais, deva ser feita, como
regra, pelo Executivo. Isso ndo impede, porém, como serd visto adiante, a necessaria
intervengdo do Judicidrio para a concretizagdo das promessas constitucionais, transmudando-
as de meras promessas em normas efetivas, ainda que para assegurar um direito fundamental
social a uma Unica pessoa, justamente por nao ter sido ela beneficiada pelas politicas publicas.

Quanto a titularidade exclusivamente coletiva dos direitos sociais, tem-se que
discordar de Luciano Benetti Timm. Se ¢ verdade, como ja analisado, que a titularidade dos
direitos fundamentais sociais tenha uma dimensdo coletiva, foram eles objetivados também
para uma titularidade individual, porquanto se referem, num primeiro momento, a pessoa

individualmente considerada (SARLET, 2015, p. 221-226).
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Os direitos sociais (tanto na sua condigdo de direitos humanos, quanto como
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados) ja pelo seu forte
vinculo (pelo menos em boa parte dos casos) com a dignidade da pessoa
humana e o correlato direito (e garantia) a um minimo existencial, surgiram
e foram incorporados ao direito internacional dos direitos humanos e ao
direito constitucional dos direitos fundamentais como direitos referidos, em
primeira linha, notadamente no que diz com a salvaguarda da dignidade da
pessoa, a pessoa humana individualmente considerada ou a individuos
integrando determinados grupos de pessoas em situagdo de desvantagem
social, economica e cultural. (SARLET, 2010, p. 213-214).

Conforme enfatiza Sarlet (2010, p. 214) a razio principal da disting@o entre os assim

chamados direitos individuais e direitos e deveres sociais, economicos e culturais estd muito
mais ligada a "natureza e objeto do direito em cada caso" do que propriamente nas questdes
atinentes a titularidade de tais direitos, se individual ou transindividual.

A confusdo entre politicas publicas e direitos sociais como direitos fundamentais, &,
para Sarlet (2010, p. 219), outro motivo pelo qual se busca atribuir a titularidade coletiva aos
direitos sociais, com a consequente negacdo de uma titularidade individual. As politicas
publicas sdo um meio pelo qual os direitos fundamentais sdo efetivados, mas nao se
confundem com eles. Conforme bem observa o autor, quando se busca, de modo
individualizado, a implementacdo de algum direito fundamental através do Judiciario, €
justamente para garantir o acesso daquele individuo (ou grupo de individuos) que nao foi (ou
nao foram) atendidos pelas politicas publicas.

Nao se pretende analisar de modo aprofundado (por fugir ao escopo da pesquisa) a
possibilidade de implementacao de politicas puiblicas por intermédio de decisdes judiciais, ou
mesmo a questdo da intervengdo do Judiciario nessa seara. Entretanto, o que fica evidente ¢
que, quando o Judiciario determina que o Estado concretize determinado direito fundamental
em favor de um individuo (ou grupo de individuos) em demandas individuais ou coletivas,
ndo esta interferindo na politica publica relacionada aquele direito, mas, ao contrario, estd
justamente assegurando ao individuo que ndo foi atendido pelas politicas publicas, o gozo de
um direito do qual ¢é titular.

Outra objecao doutrinaria a judicializagdo individual dos direitos sociais diz respeito
a suposta violagdo ao principio da isonomia, dentre outras razodes, pelo fato de que apenas
uma parcela da populagdo seria beneficiada, justamente aquela com maior nivel de
esclarecimento e com mais recursos, pois somente essa parcela buscard o acesso do judiciario
para a implementagao de seus direitos (SARLET, 2010, p. 206-207). Tais argumentos sao

também rebatidos pelo autor:
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0 respeito ao principio da isonomia ndo pode servir de argumento para
eventual violagdo da dignidade concreta de cada individuo, ainda mais
quando o impacto negativo em relacdo a terceiros (ndo beneficiados pela
tutela individual ou ndo-integrantes do grupo beneficiado), consistente, na
maior parte das vezes e segundo a argumentacao habitualmente deduzida, na
possivel inexisténcia de recursos para atendimento de outras demandas, na
maior parte dos casos ndo € objeto de demonstragdo plausivel. Além disso, o
proprio sistema permite, com ressalvas ¢ verdade, a realocacdo de recursos e
mesmo dotagdes suplementares, de tal sorte que a tutela judicial em favor de
alguns ndo resulta necessariamente na auséncia de protecdo para outros.
(SARLET, 2010, p. 221).

O argumento de que apenas parcela da populacdo (justamente a mais bem informada

e talvez com mais recursos financeiros) acabaria sendo beneficiada pelo ajuizamento das
demandas individuais objetivando a implementagdo de direitos fundamentais sociais (o que
poderia ser constatado no fato de que boa parcela das demandas nao sdo patrocinadas pela
Defensoria Publica, mas por advogados particulares), também resulta falacioso diante,
principalmente, da manifesta falta de estruturagdo da Defensoria Publica no Pais (SARLET,
2010, p. 222). O cidadao necessitado ndo deixa de procurar pela Defensoria Publica por
opc¢ao, mas por falta de opgao.

Nao se pode negar que, como em todas as relagdes humanas, possa haver distor¢des
e estas precisam ser corrigidas. E provavel que o sistema judiciario ndo consiga detectar
exatamente quem realmente precisa do auxilio estatal para a realizacio de um seu
determinado direito fundamental e quem nao necessita. O que ndo € possivel admitir € negar o
acesso individual a justica, objetivando a implementagdo de algum direito fundamental social
(como a moradia), com fundamento em tais distor¢des. Como bem destaca Sarlet (2010, p.
223):

Os litigantes individuais e coletivos ndo constituem um bando de mal-
intencionados egoistas disposto a saquear, em beneficio proprio ¢ com o
auxilio do Ministério Publico, da Defensoria Publica e do Judiciario, os
cofres publicos, o que, embora ndo seja como tal formulado em algumas
falas, acaba, por vezes, pelo menos sendo sugerido sutilmente.

A negativa da possibilidade de ajuizamento de a¢des individuais ou coletivas em face

do Estado, objetivando o acesso a determinado direito fundamental (no caso, o direito a
moradia) implicaria, isto sim, em dupla violagcdo ao principio da isonomia porque se estaria
negando aqueles que, por meio das politicas publicas, ndo tiveram acesso a esse direito, o

mesmo tratamento dispensado aos que foram por elas beneficiados, ao mesmo tempo em que
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lhes estaria sendo sonegado outro direito fundamental: o direito de acesso a justica (SARLET,
2010, p. 223)*%

Diante dessa perspectiva, fica afastada a sempre presente alegagdo de que o
Judiciario, ao reconhecer determinado direito fundamental do cidaddo em tutelas individuais
ou coletivas e determinar ao Estado sua implementagdo, estaria violando a separacdo de
poderes, justamente por imiscuir-se na seara das politicas publicas. Essa argumentagdo, com
visto, ¢ fruto da confusao que se faz entre as politicas publicas e os direitos fundamentais que
sdao realizados através delas, sendo certo que o Judiciario, ao reconhecer, em um caso
concreto, a necessidade de efetivagdo de um determinado direito fundamental ndo esta, de
modo algum, estabelecendo diretrizes no que toca as politicas publicas, mas tdo somente
cumprindo sua fungao constitucional de afastar lesdo ou ameaca de lesdo a qualquer direito,
assegurando ao individuo (ou grupo de individuos) ndo beneficiados pelas politicas publicas,
0 acesso ao mesmo direito daqueles que foram por elas beneficiados. Nisto ndo ha, nem ao
longe, qualquer forma de violagao a separagdo de poderes.

Ha, assim, uma concomitante titularidade individual e transindividual no que se
refere aos direitos fundamentais sociais, em particular do direito & moradia, o que viabiliza a
judicializagdo de tal direito, ainda que em cardter individual, notadamente pelo fato de
integrar ele, como visto, o conteudo do minimo vital, sendo certo que impedir a exigibilidade
judicial do direito a moradia por aquele que ndo dispde de moradia e de recursos financeiros
para suprir essa necessidade por conta propria, implicaria, por via reflexa, ante tudo o que ja
foi analisado, em violag¢do da propria dignidade da pessoa humana, conforme destacado por
Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 217):

de modo particular onde em causa a tutela da vida, dos direitos de
personalidade (que também dizem respeito a protecdo e promogdo da
integridade e identidade fisica e psiquica da pessoa humana individualmente
considerada) e das condigdes existenciais basicas, a observancia das
necessidades individuais e das peculiaridades do caso constitui condigdo
precipua de respeito a dignidade da pessoa humana, que, a despeito de sua
condi¢do comunitaria (a no¢do do individuo socialmente responsavel e
solidario), diz com a pessoa concreta, considerada na sua individualidade.
Que o conteido do minimo existencial implica sua necessaria
contextualizacdo, em virtude de sua relagdo com o ambiente social,
econdmico, cultural e mesmo natural (condigdes climaticas, por exemplo),
constitui mais uma razdo para que ndo se possa dissolver o minimo
existencial (o que se aplica a todos os direitos sociais na sua relagdo com a

32 . ; . .. s P .

Mister destacar que o autor esta se referindo, no texto, ao direito a saude, porém os argumentos por ele
utilizados sdao também aplicdveis no que concerne ao direito a moradia, jd4 que este, tal como a saude, é um
direito fundamental social.
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garantia das condigdes materiais para uma existéncia digna) numa dimensao
coletiva (comunitaria) afastando a sua inequivoca titularidade individual, por
mais que, reitere-se, a dimensdo individual conviva (e também por esta é
limitada) com wuma perspectiva social e comunitdria, de perfil
transindividual. (SARLET, 2010, p. 217).

Essa constatacdo ¢ de grande relevancia, porquanto fossem os direitos sociais direitos
pura e simplesmente de titularidade coletiva, haveria a inviabilidade pratica de uma pessoa,
por si sO, postular junto ao Estado a sua efetivagdo, o que acabaria por restringir
demasiadamente sua eficacia. Nao ¢ demais enfatizar: ainda que surgidos no contexto
reivindicatério de movimentos sociais, os direitos fundamentais sociais estdo diretamente
atrelados a dignidade de cada pessoa individualmente considerada (SARLET, 2015, p. 222).

Afastar a titularidade individual dos direitos fundamentais sociais, notadamente
daqueles que, como o direito a moradia, integram o minimo existencial, seria 0 mesmo que
buscar a implementacao da dignidade humana por uma média simples, através da qual o gozo
de condigdes dignas de vida por uns faria suprir o estado de miserabilidade vivenciado por
outros, como se fosse possivel dizer que, em dada sociedade, as pessoas, na média, tem sua
dignidade respeitada, quando, em verdade, muitas delas encontram-se em condigdes
manifestamente indignas de vida.

Sem que se pretenda discorrer de modo aprofundado sobre a nog¢do de direito
subjetivo, € certo que sua compreensdo limitada as relagdes privadas ndo pode mais
prevalecer, como bem ressalta Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 42), defendendo
ser logica a necessidade de se alagar a visdo tradicional do direito subjetivo, extravasando,
assim, os limites do direito privado e passando a abarcar também o chamado direito publico,
vez que, segundo o autor, " ndo ha razdo logica prestante para dimensiond-lo em termos tao
angustos que impliquem negar, no direito publico, prote¢do a situagdes que o Estado de
Direito reclama estejam sob cabal amparo".

Legalidade e isonomia - observa Bandeira de Mello (2015, p. 46) - ndo foram
instituidas para servir a Administracdo ou para aparentar "modernidade das institui¢des
juridico-administrativas de um pais", mas ao contrario, objetivam proteger as pessoas contra
as ingeréncias maléficas da propria administragdo, caso as limitagdes impostas pela isonomia
e legalidade ndo existissem. E conclui:

[...] se a restaurag@o ou a corre¢do das violagdes a legalidade e a isonomia
ndo pudessem ser judicialmente exigiveis pelos agravados em quaisquer
hipodteses nas quais fossem ofendidos contra jus ambos os principios, muito
pouco valeriam. Seriam inimeras vezes ficticios.
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Tesheiner ¢ Thamy (2015, p. 130) observam que a jurisdi¢ao, historicamente, surgiu
para solucionar conflitos de interesses entre particulares e que s6 modernamente passou a ser
concebida como um dos poderes do Estado. A afirmacdo do individuo frente ao Estado,
segundo os autores, fez com que fosse alargada a concepcao de direito subjetivo, passando-se
a admitir a existéncia de direitos também em face do Estado, capazes, portanto, de serem
tutelados pelo Judiciario. E concluem:

a jurisdicdo dos tempos atuais j& ndo ¢ a mesma de tempos passados,
politicamente quase neutra, mas sim uma jurisdicdo comprometida com a
concretizagdo dos direitos fundamentais, inclusive mediante a determinagao
de politicas publicas. (TESHEINER e THAMAY, 2015, p. 142).

E nesse contexto que se rechaca a afirmacgdo de que a atuagdo do Judicidrio para a

implementagdo de politicas publicas (aqui deixando-se de lado a judicializagdo individual e
passando-se a andlise de uma judicializacdo para a tutela de direitos transindividuais),
implicaria em violagao ao principio da separa¢ao dos poderes, porque, como bem ressaltado
por Ana Paula de Barcellos (2003, p. 206), "a separagdo dos poderes destina-se,
tradicionalmente, a proteger o individuo do abuso de poder". E complementa:

A moderna nogdo de separagdo de poderes surge em um contexto histdrico
especifico - a oposi¢do aos regimes monarquicos absolutos e a formagao dos
Estados de direito constitucional - e para um proposito particular e
claramente identificado: evitar a concentracdo e o exercicio arbitrario do
poder, garantindo-se os direitos individuais contra a tirania estatal.
(BARCELLOS, 2002, p. 211).

Percebe-se, portanto, que mesmo em sua origem, a separacao de poderes ndo tinha o

viés que se lhe pretende, muitas vezes, atribuir: uma absoluta impossibilidade de intervencdo
de um poder na esfera de competéncia do outro. Ao contrario, como salientado por Barcellos,
o proposito primeiro da separagdo de poderes era garantir os direitos individuais dos cidadaos
em face do poderio estatal, o que torna insofismavel que a determinagdo da implementagao de
determinadas politicas publicas pelo Judicidrio, quando objetivadas a concretizar direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituicdo, ndo nulifica ou esmorece a separagdo de
poderes.

Conforme salientado pelo Ministro Celso de Mello, em decisdo monocratica
proferida nos autos da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
45/DF, nao pode o Poder Judicidrio renunciar ao encargo de efetivar os direitos econdmicos,
sociais e culturais, "sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da
Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da propria ordem

constitucional" (BRASIL, 2004).
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A questdo da interferéncia do Judicidrio na implementagdo de politicas publicas,
porém, ndo ¢ objeto da presente pesquisa e por certo demandaria um trabalho monografico
para a analise de todas as suas nuances, notadamente das possibilidades e limites de
interferéncia do Judiciario nessa seara. O que se objetivou, neste ponto, ainda que de modo
perfunctorio, foi afastar a impossibilidade, em nome da separagdo de poderes, de qualquer
interferéncia do Judicidrio no campo das politicas publicas.

Como bem observado por Clémerson Merlin Cléve (2006),

democracia ndo significa simplesmente governo da maioria. Afinal, a
minoria de hoje pode ser a maioria de amanha, e o guardido desta dinamica

r

majoritaria/contramajoritaria, em ultima instancia, é, entre nds, o Poder
Judiciario que age como uma espécie de delegado do Poder constituinte. Ou
seja, a democracia ndo repele, ao contrario, reclama a atuagdo do Judiciario
nesse campo.

E preciso reforcar (para que se possa progredir de modo coerente na anélise do tema

central da pesquisa) que os direitos sociais, a exemplo do direito a moradia, dada sua
titularidade ao mesmo tempo individual e transindividual, podem, sim, ser sindicados
judicialmente, ndo implicando a decisao judicial que os reconhece e determina sua efetivagdo
em prol daquele que o reivindicou, em qualquer tipo de interferéncia nas politicas publicas
que, como Vvisto, sdo um meio de implementagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais,
mas nao podem com eles ser confundidos.

Significa dizer, entdo, que toda e qualquer pessoa possa, em nome da titularidade
individual do direito a moradia e da efic4cia plena da norma que o consagra na Constituigao,
reivindica-lo junto ao Estado, valendo-se, se necessario, da intermediag¢do do Judiciario? Seria
pueril uma conclusdo em sentido afirmativo. A propria forma laconica como inserido o direito
a moradia no texto da Constituicdo da Republica ja permite afastar, de imediato, conclusdo
nesse sentido.

Como destacado por Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p. 97-167) o constituinte
adotou diversas estratégias de positivagdo™ para os direitos sociais, o que implica também na
adogdo de regimes juridicos distintos conforme a estratégia adotada. H4 direitos sociais
positivados por meio de normas programaticas, outros por meio de normas atributivas de

direitos publicos subjetivos ou de normas consagradoras de garantias institucionais, direitos

** Nos dizeres de Nunes Janior (2009, p. 97), "As estratégias de positivacdo dizem respeito aos meios de
institucionalizacdo dos respectivos direitos no interior da Constituicdo, apontando arquétipos juridicos
preestabelecidos, dos quais o constituinte se serviu para a consagracao de direitos sociais, o que, em ultima
analise, implica uma opc¢do socioideoldgica do constituinte em demarcar o perfil do préprio Estado."
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positivados por meio de clausulas limitativas do poder econdmico e, por fim, positivacao
através de normas projectivas®®.

Essas formas de positivagao, porém, ndo estao necessariamente relacionadas a algum
tipo de eficacia de ou de aplicabilidade da norma, mas a "um perfil de institucionalizacao de
um direito social" (NUNES JUNIOR, 2009, p. 97). Alguns sio dotados de uma normatividade
mais acentuada, que permitem deduzir do texto constitucional um direito subjetivo de modo
inconteste, enquanto outros, devido a forma laconica como inseridos na Constitui¢ao, ja nao
admitem a mesma solu¢do, a0 menos nao na mesma intensidade.

Tome-se como exemplo o direito & educacdo. Quando se analisa o disposto no art.
208, inciso I, da Constituigdo da Republica, que reconhece como dever do Estado efetivar a
educacdo garantindo-se educacdo bdsica obrigatéria e gratuita para todas as pessoas com
idade entre quatro e dezessete anos de idade, ndo resta a menor duvida de que qualquer pessoa
que esteja nessa faixa etdria, independentemente de suas condi¢des sociais e econdmicas,
tenha o direito publico subjetivo de exigir do Estado o acesso a educagao. Como bem observa
Vidal Serrano Nunes Jinior (2009, p. 124), "a arquitetura constitucional ndo deixa espago
para duvidas, quer em relagdo a atribuicdo do direito subjetivo, quer em relacdo aos seus
destinatarios, quer em relacdo ao seu objeto". Trata-se, como se v€, de uma norma atributiva
de direito publico subjetivo.

A mesma forma de positivagdo, contudo, ndo se deu com o direito a moradia, que foi
previsto apenas de forma laconica no art. 6° da Constitui¢do da Republica, conforme ja
observado anteriormente. Isso ndo significa dizer, porém, diante de tudo o que ja foi analisado
em relacdo a esse direito e a sua correlagdo com a dignidade humana, por integrar o minimo
vital, que ele ndo possa ser reconhecido, ainda que de modo modesto, como um direito
subjetivo do cidaddo (NUNES JUNIOR, 2009, p. 135).

Nao hé, assim, como desconsiderar a forma de positivacdo do direito a moradia,
quando comparado a outros direitos sociais fundamentais (a exemplo da educagdo), para a
analise de sua exigibilidade em face do Estado, através do Poder Judiciario. Enquanto o
direito a educagdo, como visto, devido a forma como positivado na Constituicdo, com vasta
densidade normativa que lhe foi conferida pelo constituinte, pode ser exigido por todas as
pessoas que preencham os requisitos para tanto, independentemente de uma situacdo de

vulnerabilidade social ou ndo, o mesmo nao se da com o direito a moradia.

** "Normas de conformacdo do perfil social dos institutos juridicos fundamentais de nossa ordem econdémica",
nas palavras do préprio autor (NUNES JUNIOR, 2009, p. 161).
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Por ndo ter ele recebido do constituinte normatividade suficiente para uma
compreensdo completa de seu contetido, a possibilidade de ser exigido judicialmente por
alguém pressupde que se relembre que "a titularidade do direito social ndo ¢ reconhecida a
todos, mas tdo somente as pessoas que necessitam da prestacao estatal para satisfazer sua
respectiva necessidade" (DIMOULIS e MARTINS, 2012, p. 78). Assim, o direito a moradia
somente pode ser reivindicado em face do Estado, com a interven¢do do Judiciario, se
necessaria, por aquelas pessoas que, encontrando-se em estado de vulnerabilidade social e nao
dispondo de uma moradia, demonstrem a impossibilidade de, por recursos proprios, suprir a
necessidade desse direito fundamental.

Esta ¢, ademais, a propria conceituacdo do direito social, dada por Vidal Serrano
Nunes Junior (2009, p. 70), quando observa que os direitos sociais podem ser conceituados
como:

o subsistema dos direitos fundamentais que, reconhecendo a existéncia de
um segmento social economicamente vulneravel, busca, por meio da
atribuicao de direitos prestacionais, quer pela normatizagdo e regulagao das
relagcdes econdmicas, ou ainda pela criagdo de instrumentos assecuratorios
de tais direitos, atribuir a todos os beneficios da vida em sociedade.

Diante de uma situacdo de manifesta vulnerabilidade social, transforma-se o direito a

moradia em um direito a prestacdo originario, que pode ser deduzido da propria norma
constitucional que o consagra, independendo, pois, de qualquer intermediacdo legislativa, por
ter sido este o objetivo do constituinte ao consagrar a norma prevista no § 1° do art. 5° da
Constituicao da Republica que, como visto, conferiu plena eficicia as normas consagradoras
de direitos fundamentais.

Como destacado em capitulo anterior, o quantum em aplicabilidade e eficacia de uma
norma definidora de direito fundamental ndo pode ser analisado, na situacdo concreta, com
base na morma de direito fundamental em pauta, j4 que tais normas t€m aplicabilidade
imediata, mas dependera, isto sim, da situagdo concreta em que se invoca a aplicabilidade da
norma.

A exigibilidade judicial do direito & moradia passa, necessariamente, pela analise da
situacdo concreta em que se objetiva a aplicagdo da norma que o consagra como direito
fundamental, pois somente da andlise da situagdo concreta serd possivel reconhecer a

legitimidade daquele que pleiteia lhe seja assegurado o direito fundamental a moradia, desde
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que demonstrada uma situagdo de vulnerabilidade tal que lhe impeca, ainda que de modo
modesto, prover esse direito por recursos proprios.*’

Ha no senso comum uma confusdo entre a implementagdo do direito fundamental a
moradia e a atribui¢do da propriedade de uma casa a alguém, o que se trata de um erro grosseiro.
Quando se defende o direito subjetivo de alguém, em estado de vulnerabilidade social, a exigir do
Estado uma moradia, ndo se estd defendendo, de modo algum, que o Estado seja compelido a
outorgar a propriedade de um imével a pessoa, mas tdo somente a assegurar-lhe um abrigo digno
onde possa repousar, viver sua privacidade e ter assegurada sua dignidade enquanto pessoa
humana.

Essa questdo, conforme destacado no primeiro capitulo, foi observada pela Comissdo
Especial formada na Camara dos Deputados para emitir parecer na Proposta de Emenda
Constitucional n® 601/98 (que tratava da inser¢do do direito a moradia no rol dos direitos sociais
do art. 6° da CR/88), quando reconheceu que o direito a moradia nao pode ser confundido com o
direito de propriedade, integrando o direito a subsisténcia, como "expressao minima do direito a
vida", fazendo com que o acesso a moradia passe também a depender, de forma direta ou indireta,
do Estado.

O direito a propriedade, ndo ha duvida, ¢ uma das formas de se ter acesso ao direito a
moradia, mas ndo € a tnica forma. Como visto, ja em sua origem, quando da Proposta de Emenda
Constitucional que culminou na inser¢do expressa do direito a moradia no texto constitucional
brasileiro, ja se reconhecia, na justificativa a proposta, que se trata de uma "expressao minima do
direito a vida" e também como uma obrigacao do Estado.

Obrigacao do Estado que se torna ainda mais manifesta quando observados os numeros
do déficit habitacional brasileiro em confronto com o nimero de domicilios vagos sem que haja, a
esse respeito, um estudo aprofundado sobre as caracteristicas e naturezas desses domicilios*®, bem
como as razoes pelas quais encontram-se desocupados, o que permitiria até mesmo a analise do
cumprimento de sua fun¢do social e adequagdo a politica urbana, conforme preveem os arts. 182 e
183 da Constituicao da Republica.

E de se admitir, neste particular, a intervencdo do Ministério Publico, através de acdo
civil ptblica, em cumprimento as suas fung¢des institucionais insertas no art. 129 da Constituicdo,

objetivando obrigar o Estado a realizar estudo sobre a situacdo dos imdveis vagos apontados na

% Esta, também, a colocagio de Fabio Corréa Souza de Oliveira (2015, p. 43), quando observa que "O direito a
moradia ndo seria, para muitos, propriamente um direito, ndo ao menos com eficdcia juridica positiva. O que
se costuma dizer é que ndo é razoavel pensar que o Estado tem o dever de garantir uma casa para cada pessoa,
mesmo para aquelas em situagdo e pobreza. Sem embargo, é razoavel afirmar que o Poder Publico tem
obrigacdo de disponibilizar abrigos para pessoas que ndo dispdem de moradia, abrigos que devem ter
condicdes minimas de acolhimento, embora sejam estabelecimentos coletivos. E isto é eficdcia positiva do
comando constitucional."

*® Conforme apontado em estudo realizado pela Fundacgdo Jodo Pinheiro (2016, p. 39).
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pesquisa apresentada pela Fundacdo Jodo Pinheiro (2016), estudo este que poderia, quem sabe,
permitir o suprimento, ainda que parcial, da caréncia de domicilios no pais sem a necessidade de
constru¢do de novas unidades habitacionais e sem, portanto, que sejam despendidas vultosas
somas de dinheiro publico para essa finalidade.

Solugdo semelhante também pode ser admitida diante da inércia do Estado em efetivar
obrigacOes basicas que lhe competem, tais como disponibilizagdo de iluminacdo elétrica,
abastecimento de agua, disponibilizacdo de rede de esgoto ou fossa séptica e coleta de lixo
regular, j& que estas caréncias, como visto, sdo responsaveis pelos maiores indices de inadequagao
de domicilios (FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2016, p. 80). Acgdes objetivando a
implementagao desses servigos basicos, cuja auséncia tanto contribui para indices vergonhosos no
que tange a inadequag¢do de domicilios no pais, também devem ser admitidas, notadamente
quando se tem em vista que, em relacdo a tais servigos, sao os proprios utentes que pagam pela
sua utilizagdo.

A situacdo de vulnerabilidade social vivenciada por aqueles que ndo tem acesso a uma
moradia reclama uma intervencdo urgente, que nao pode ficar & mercé apenas das politicas
publicas de longo prazo, admitindo-se, por isso mesmo, a intervengao pontual do judiciario para
remediar situagdes, ainda que de cunho individual, objetivando a concretizacdo do direito
fundamental a moradia, tdo insito a dignidade humana, devendo-se, contudo, analisar, no caso
concreto, a razoabilidade da exigéncia formulada, sempre atento a realidade economica brasileira.

Nao se pode perder de vista que a realidade nacional nao permite, por certo, conferir uma
moradia ou mesmo um abrigo a todos aqueles que ndo disponham de uma moradia que atenda aos
requisitos de habitabilidade apontados pela Organizacdo das Nagdes Unidas e destacados no
primeiro capitulo (o que se espera possa ser alcancado em algum momento, através da criacao de
condi¢cdes sociais para que cada brasileiro possa, por conta propria, conquistar tal direito). O
exagero na dose do remédio, na expressdo de Barroso (2008), pode acarretar o risco de se morrer
da cura.

O que ndo se pode admitir € a auséncia total de tratamento, vale dizer, ter-se por vedada,
de modo absoluto, a intervengdo do Judiciario para a implementacio do direito 4 moradia®’, tdo
caro a dignidade da pessoa humana e ainda tdo sonegado a tantos brasileiros, quando tal
intervengdo se mostrar imprescindivel pelo fato de que sua auséncia implique em negagdo de

acesso ao minimo vital e, por conseguinte, a propria dignidade da pessoa humana.

37 , . s . . . s . . N . ~
E também dos servigos bdsicos e indispensaveis para que se possa ter uma moradia adequada a habitacao
humana.
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CONCLUSAO

Ao término do trabalho, observou-se que a pesquisa, em verdade, significou um
ponto de partida para sua continuidade, diante dos dados que sua realiza¢do tornou
conhecidos e das provocagoes e reflexdes que suscitou, bem como das disparidades que foram

constatadas no que se refere ao direito fundamental a moradia.

Ausente, de modo expresso, na redacdo original da Constituicdo da Republica de
1988, o direito a moradia foi inserido no texto constitucional no ano 2000, por meio da
Emenda Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro daquele ano. A conferéncia Habitat II,
realizada pela ONU, em 1996, em Istambul, na Turquia, exerceu grande influéncia para a
positivacao expressa da moradia como um direito fundamental na Constituicdo brasileira,
porquanto tendo o Brasil sido escolhido como relator da carta de inten¢des da conferéncia, e
ndo estando, ainda, reconhecido em sua Constitui¢do, naquela ocasido, o direito a moradia
como um direito formalmente fundamental, acabou por ser colocado em uma situagdo
delicada, servindo para desencadear a Proposta de Emenda Constitucional que resultou em

sua positivacao.

Nao obstante o direito a moradia pudesse ser inferido do texto Constitucional como
um direito fundamental, sua positivagdo ndo se mostrou supérflua. Ao contrario, o
reconhecimento expresso do direito a moradia, como um direito fundamental, no texto da
Constituicao, permitiu considerar sua superioridade em relacdo as demais normas que nao
ostentam essa qualidade, estabelecendo limites materiais a revisao da Constituicdo, além de
servir de norte para que os poderes publicos fagam suas escolhas, por estarem imediatamente
vinculados as normas consagradoras dos direitos fundamentais, ai incluido o direito

fundamental a moradia.

A moradia, como visto, ndo € uma preocupacao recente da humanidade. Desde os
mais remotos tempos, ja se reconhecia a importancia e a sacralidade do local de morada do ser
humano, estando, desde tempos imemoriais, atrelada a dignidade da pessoa humana. No plano
internacional, foi a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 o primeiro
instrumento a reconhecer, mesmo que de forma timida, o direito a habitacdo adequada como

um direito humano.
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A preocupacdo da Organizacdo das Nac¢des Unidas com o direito a moradia tornou-se
ainda mais acentuada com a realizacdo de conferéncias sobre habitagcdo e desenvolvimento
sustentavel, cuja primeira edi¢do foi realizada no ano de 1976, resultando na criagdo, em
1978, do Programa das Nagdes Unidas para Assentamentos Humanos, a ONU - Habitat. Os
documentos tematicos dessas conferéncias reforcaram que o conceito de habitacdo adequada
ndo pode e ndo deve restringir-se a existéncia de quatro paredes e um telhado que sirvam de
abrigo. Ao contrario, bem mais do que isso, reconheceu-se que uma habitagdo adequada
pressupde seguranca da posse do local de morada; disponibilidade de servigos e infraestrutura
basica (como acesso a agua potavel, saneamento adequado, aquecimento, iluminagdo etc.);
acessibilidade financeira, no sentido de que as despesas com habitagdo ndo comprometam o
exercicio de outros direitos humanos de seu morador; garantia de seguranca fisica e espago
adequado para seus ocupantes; atencdo quanto a acessibilidade, garantindo-se o atendimento
das necessidades especificas de grupos desfavorecidos e marginalizados; respeito a identidade

cultural de seus moradores.

A andlise dos dados obtidos na pesquisa, expressos no capitulo IV, evidenciou que
ainda sdo vultosos os numeros do déficit habitacional brasileiro e da inadequagdo de
domicilios, por ndo atenderem as exigéncias minimas para a habitabilidade humana, em
grande parte por omissdo do Estado em implementar servigos e infraestrutura basicos, tais
como disponibilizacao de dgua potavel e servigo de coleta de esgoto, para apenas restringir-se
a esses dois exemplos. Tudo isso a despeito de o nimero de unidades habitacionais vagas
superar o numero do déficit habitacional, sem que haja estudo aprofundado por parte do poder
publico objetivando identificar essas unidades ociosas, que poderiam sendo neutralizar o

déficit habitacional, ao menos diminui-lo.

Diante dessa realidade, mostrou-se muito importante a analise da eficacia das normas
constitucionais definidoras de direitos fundamentais, concluindo-se, a partir do texto do art.
5°, § 1° da Constituigdo da Republica e dos fundamentos que motivaram sua inser¢ao na
Constituicdo, que todas as normas definidoras de direitos fundamentais sdo dotadas de
eficacia plena e aplicabilidade imediata, independendo, assim, para sua efetivagdo, de
intermedicdo legislativa, o que restou claro na propria justificativa para a sua redagdo junto a

Assembleia Nacional Constituinte.

Essa conclusdo, porém, ndao afasta a necessidade da andlise da estratégia de
positivagdo dos direitos fundamentais e, em particular, do direito a moradia, ndo sendo

possivel concluir-se, de modo simplista, que sendo o direito a moradia um direito
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fundamental e considerando-se que a norma que o estatui ¢ uma norma dotada de eficacia
plena e aplicabilidade imediata, que qualquer pessoa possa deduzir, frente ao Estado, uma

pretensao objetivando dele receber uma moradia.

Como visto, o direito a moradia é um direito fundamental social, classificando-se, a
vista de sua principal fungdo, como um direito a prestagdes em sentido estrito. Essa espécie de
direito destina-se a assegurar a fruicdo de prestacdes materiais por aqueles que delas
necessitam. Esta ¢ a caracteristica dos direitos fundamentais sociais, integrantes da segunda
dimensdo dos direitos fundamentais, que se alicercam nos ideais de igualdade, com a
exigéncia de atuacdo estatal objetivando a reducdo das desigualdades sociais. Os direitos
fundamentais sociais, portanto, destinam-se a atender as necessidades das pessoas e grupos
economicamente vulneraveis e que dependem, por isso, da agdo estatal para a concretizagao

de seus direitos.

E verdade que por op¢io do constituinte, alguns direitos fundamentais (a exemplo da
educacdo) foram positivados de forma a possibilitar sua fruigdo de modo o mais abrangente
possivel, ndo se direcionando, assim, exclusivamente as pessoas em situacdo de
vulnerabilidade social, conforme ressaltado no capitulo IV. O mesmo ndo se deu, contudo,
com o direito a moradia, positivado de forma laconica no art. 6° da Constituicdo da Republica
e, por esse motivo destinado a atender as necessidades apenas das camadas sociais em
situagdo de vulnerabilidade social, fungdo principal dos direitos sociais a prestacdes em

sentido estrito.

Ainda que inserido de forma simplista no texto da Constitui¢do, o direito a moradia,
por se tratar de um direito intimamente ligado a dignidade da pessoa humana e componente
do minimo vital, pode ser considerado como um direito a prestagdes originario. Significa
dizer que ¢ possivel deduzir uma pretensdo diretamente da propria norma constitucional que o
consagra, devendo-se, para tanto, fazer-se uma analise contextualizada de suas caracteristicas,
fungdes e titularidade, concluindo-se que somente em situagcdes de manifesta vulnerabilidade
social possa o Estado ser compelido a implementar o direito @ moradia a quem dele necessite,

em razao da forma como positivado na Constitui¢do.

A correlagdo entre o direito & moradia e a dignidade da pessoa humana decorre da
compreensdo desta ultima com base na nova ética, superando-se a concepgao insular, que
entendia a dignidade como algo exclusivamente intrinseco ao ser humano, e passa a
reconhecé-la também em aspectos extrinsecos, na relagdo do homem com a natureza e com

seus semelhantes, de modo incindivel, tomando-se como pressuposto para uma vida digna a
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garantia de condi¢des materiais minimas para que a pessoa humana possa, de fato, exercer
sua autonomia da vontade, que ¢ também requisito fundamental para assegurar a dignidade da

pessoa humana.

Independentemente do modelo de sociedade que se objetive construir, a garantia de

o~

condi¢des materiais minimas para que se possa conduzir a vida humana com dignidade

o~

pressuposto inarredavel. E o direito a uma moradia digna, por integrar o minimo vital,

também direito inafastavel para a realizagdo da dignidade da pessoa humana.

Seja por sua eficcia direta, agindo como as normas juridicas, seja por sua eficicia
interpretativa, o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado
Democratico e Social de Direito brasileiro, assume preeminéncia na implementacdo e
interpretacdo das normas juridicas. Por essa razdo, estando o direito a moradia diretamente
atrelado a dignidade da pessoa humana, ndo pode o Estado opor a sua concretizacdo questoes
relacionadas as op¢des orgamentarias e tampouco a chamada reserva do possivel que, como
visto, jamais objetivou ser obice a implementagdo dos direitos fundamentais que compdem
aquela parcela minima de prestagdes materiais indispensaveis para uma vida digna - o0 minimo

vital.

A existéncia do Estado somente se justifica em fungdo da pessoa humana, dai porque
concluir-se que o direito a moradia, em razdo de tudo o quanto se analisou, traduz-se num
direito subjetivo daqueles que, em razdo de uma situagdo de vulnerabilidade social, nao
podem implementé-lo por vias proprias, permitindo-se, assim, seja ele exigido judicialmente,
estando o Estado obrigado a implementé-lo.

\

A determinagdo da efetivagdo do direito a moradia, seja em acdo individual ou
coletiva, quando evidenciada uma situagdo de vulnerabilidade social que impeca a pessoa de
ter acesso a esse direito fundamental por vias proprias, ndo implica ingeréncia nas politicas
publicas e tampouco caracteriza afronta aos principios da isonomia e da separagao de poderes.
Ao contrario, implica justamente em afastar lesdo ao direito fundamental a moradia daquelas
pessoas que, a despeito de sua situagdo de vulnerabilidade social, foram excluidas das
politicas publicas, de modo que a determinacdo de sua implementa¢do, ao contrario de
traduzir-se em violacdo ao principio da igualdade, objetiva justamente o contrario:
proporcionar as pessoas que ndo foram atendidas pelas politicas publicas o mesmo direito

assegurado aquelas outras que o foram.
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Ao admitir-se que uma pessoa possa exigir do Estado, por meio do Judiciario, a
satisfacdo do direito fundamental a moradia, ndo resta esmorecida a separagao das fung¢des do
poder, ja que esta, mesmo em sua origem, jamais objetivou uma absoluta impossibilidade de
intervengdo de uma das fungdes do poder republicano na esfera de competéncia dos outros,
mas, ao contrario, visa evitar que se concentre o exercicio arbitrario do poder, justamente para

garantir os direitos dos cidadaos contra a tirania do Estado.

A exigibilidade do direito @ moradia pela via judicial mostra-se perfeitamente
possivel, muito embora deva ser admitida com comedimento. Nao custa refor¢ar que se
admite essa possibilidade apenas em situagdes de manifesta vulnerabilidade social, sob pena

de se desvirtuar a natureza dos proprios direitos fundamentais sociais.

Negar-se, por outro lado, a possibilidade de judicializagdo dos direitos fundamentais
sociais, mesmo em situacao de manifesta necessidade da pessoa, seria fazer letra morta a um
dos principios fundamentais da Republica brasileira, o principio da dignidade da pessoa
humana, opondo a sua realizagcdo um prego e fazendo do ser humano um objeto, ao invés de

reconhecé-lo como verdadeiramente deve ser: o fim tltimo da existéncia do préprio Estado.

Tais constatagdes permitem concluir que a presente pesquisa mostra-se importante ndo apenas
para o meio académico, mas também possibilita a irradiacdo de seus efeitos para a
sociedade, ja que propicia reflexdo sobre a concretizagdo do direito a moradia enquanto
direito social, apontando fundamentos capazes de torna-lo efetivo, o que fez com que a via
académica permitisse alcancar também um aproveitamento social, necessidade dos
programas de pos-graduagdo e, especialmente, uma funcdo social da propria ciéncia do

direito.
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