1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende realizar um breve estudo acerca da positivacédo e real
efetivacdo dos direitos fundamentais (individuais e sociais), em especial o direito a moradia,
que, mesmo com todo aparato juridico, continua sofrendo restricbes devido ao crescimento
populacional sem se verificar uma visivel preocupagdo com o déficit habitacional tornando-se

uma “bola de neve”.

O problema da escassez de moradia é corolario, principalmente, da auséncia de
politicas publicas, responsabilidade do Estado, como também, pode-se dizer que a politica
de governabilidade brasileira quase sempre esteve voltada para os interesses individuais,
para sO depois voltar-se aos interesses sociais que, atualmente, como se Vvé, buscam
fundamentacdo em teorias para restringir tais direitos ou para justificar sua auséncia,
burlando, assim, os tratados internacionais que o Brasil faz parte e os direitos sociais

garantidos pela propria Constituicdo Federal.

Esses pontos influenciaram para que a Constituicdo se preocupasse com a positivacao
do principio da Dignidade Humana como fundamento da Republica, a reducdo das
desigualdades sociais e regionais como objetivos fundamentais, assim como a estipulacéo de
salario minimo capaz de atender a necessidade, entre outras, de moradia. Como também a
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para a
promocdo de programas de construcdo de moradias e a melhoria das condic¢des habitacionais.
Mas o questionamento que se faz € se a “pura positivagdo” estd sendo suficiente para a sua

efetivacéo.

2 FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO: ANALISE DIANTE DAS NORMAS
PROGRAMATICAS

Hodiernamente percebe-se o surgimento de querelas entre doutrinadores a respeito do
que seria uma norma programatica, assim como a verificacdo da real eficacia dessas normas

constitucionais.

Como sabido, ndo existe norma constitucional destituida de eficacia, visto que a
Constituicdo possui forca normativa imperativa. No entanto, admite-se o que se pode apontar
como “graus” de eficacia e aplicabilidade. O STF vem adotando o entendimento do professor

José Afonso Silva a respeito da classificagdo das normas constitucionais quando a eficacia e



aplicabilidade das mesmas. De forma breve, o referido professor divide as normas

constitucionais em eficacia plena, eficicia contida e eficacia limitada.

Respectivamente, norma de eficacia plena é aquela que esta apta para produzir todos
os efeitos desde a sua promulgacdo, sem ter seu campo reduzido por nenhuma outra norma.
Por sua vez, norma de eficacia contida é a que também esta apta a produzir todos os efeitos
desde a sua promulgacdo, mas podera ter seu campo reduzido por outra norma. Por fim,
norma de eficacia limitada diz respeito a necessidade de regulamentacdo infraconstitucional

para possa estar apta a produzir seus efeitos.

Com relacdo as normas de eficacia limitada, o supracitado professor também aponta
como uma subespécie as normas de principios programaticos afirmando que “tais normas
estabelecem apenas uma finalidade, um principio, mas ndo imp@e propriamente ao legislador
a tarefa de atua-la, mas requer uma politica pertinente a satisfacdo dos fins positivos nela
indicados.” (2012, p. 79).

Por outro lado, Rui Barbosa afirma que “ndo ha, numa Constitui¢do, clausulas a que se
deva atribuir meramente o valor moral de conselhos, avisos ou licdes. Todas tém forca
imperativa, ditadas pela soberania nacional ou popular a seus 6rgaos.” (p.489) Dessa forma, a
doutrina moderna tem advogado que tais normas devem, a0 menos, assegurar 0 minimo de
existéncia digna aos individuos. Sendo assim, o chamado minimo existencial deve ser
garantido de plano/imediatamente, independentemente de implementacdo através de politicas
publicas. Justamente pelo motivo de que, caso ndo fosse assegurado o minimo existencial,
essas normas seriam meros programas politicos ou suplicas ao legislador, sem nenhum grau

de vinculagéo juridica.

3 CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM RESPEITO AO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 1948, pela Assembleia
Geral das Nacdes Unidas, assinala, no seu preAmbulo, o principio da dignidade da pessoa

humana como fundamento dos demais direitos:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis
constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo. (...)
Considerando que uma concepgdo comum destes direitos e liberdades é
da mais alta importancia para dar plena satisfacdo a tal compromisso: A
Assembleia Geral proclama a presente Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (...).



H& indmeros artigos na Constituicdo Federal que buscam concretizar 0 que estd
presente da Declaragdo supracitada. Exemplo disso, o artigo 1° da CF inclui a dignidade da

pessoa humana como principio fundamental da Republica Federativa:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()
111 - a dignidade da pessoa humana.

Entretanto, ndo € segredo que uma das causas de maior discussdao acerca da
Constituicdo diz respeito a concretizacdo dos principios, assim como também dos préprios
direitos elencados como fundamentais, principalmente quando envolvidos os direitos sociais.
Importante trazer a baila o §1° do artigo 5° da CF, que trata do rol exemplificativo (visto de
os direitos fundamentais estdo “espalhados” por toda a Constitui¢do) de direitos fundamentais

e sua aplicabilidade:
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata. [grifo nosso].

Como ja estudado no topico anterior, as normas possuem “graus” de eficacia, por sua
vez, o pardgrafo 81° do artigo 5° da CF deixa claro que as normas relativas a direitos e
garantias fundamentais possuem aplicacdo imediata. Assim como preceitua Vladimir Brega
Filho, o direito fundamental “¢ o minimo essencial gerador de uma vida digna, conforme os
preceitos do principio da dignidade da pessoa humana.” (2002, p. 66). Tendo isso, pode-se
afirmar que os direitos fundamentais estéo sustentados pelo Estado de Direito como também

pelo principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Em suma, o Estado de Direito diz respeito a poderes limitados do Estado. O entéo
professor José Afonso da Silva defende que o conceito de Estado de Direito engloba a
submissdo tanto dos governantes quando dos cidaddos ao império da lei, como também a

existéncia de separacdo dos poderes e a garantia dos direitos fundamentais. (2012, p.113).



No que tange ao principio da Dignidade Humana, trata-se de um principio aberto que
permite o reconhecimento a todas as pessoas humanas como sujeitos que possuem direitos,
independente que qualquer classe, etnia, género, enfim, qualquer termo, ou seja, € inerente a
pessoa humana. Luis Roberto Barroso afirma que:

A dignidade humana, entdo, é um valor fundamental que se viu
convertido em principio juridico de estatura constitucional, seja por sua
positivacdo em norma expressa Seja por sua aceitagio como um
mandamento juridico extraido do sistema. Serve, assim, tanto como

justificacdo moral quanto como fundamento normativo para os direitos
fundamentais. (2010, p. 15).

Atualmente, com 0 avan¢o dos estudos do Direito Constitucional, entende-se que 0s
direitos fundamentais é o nucleo da protecdo da dignidade da pessoa humana e a Constituicdo
é a norma suprema do ordenamento juridico, na qual os valores mais sagrados dentro de uma
sociedade devem estar resguardados, por ser documento juridico com forca vinculativa

méaxima, objetivando, justamente, a forca, eficacia, e o respeito a tais valores.

3.1 CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO DE MORADIA

O direito a moradia é reconhecido como forma de assegurar a dignidade da pessoa
humana. Seu reconhecimento data de 1948, com a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, sendo introduzido pela Emenda Constitucional n° 26/2000, especificamente do
artigo 6° da CF, que assim preceitua:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacéo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a

protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constitui¢do. [grifo nosso].

A moradia possui, segundo o doutrinador Marcelo Novelino (2011), duas dimensdes.
A primeira € a dimensao positiva, na qual a moradia ndo é apenas o direito se ser proprietario
de um imdvel, visto que, devido a reserva do possivel - que ird ser aprofundada no proximo
topico -, o individuo ndo tem esse direito totalmente assegurado. Por outro lado, possui dentro
dessa mesma dimensdo, um direito que pode ser exigido pelo Estado, qual seja, o de ter um
abrigo para que se possa realizar necessidades basicas, como a higiene e para que possa se
recolher a noite. A segunda é a dimensdo negativa, que é a protecdo que o direito de

propriedade possui contra ingeréncias de terceiros ou até mesmo do Estado.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103848/emenda-constitucional-26-00

E nitida a relagio entre o “viver bem” ou “bem-estar social”, o respeito a dignidade
que toda pessoa humana possui e o direito subjetivo & moradia, conforme o pensamento

doutrinario que segue:

Com efeito, sem um lugar adequado para proteger a si prdprio e a sua
familia contra intempéries, sem um lugar para gozar de sua intimidade e
privacidade, enfim, de um espago essencial para viver com um minimo de
salde e bem-estar, certamente a pessoa ndo tera assegurada a sua
dignidade, alias, a depender das circunstancias, por vezes nao tera sequer
assegurado o direito a prépria existéncia fisica, e, portanto, o seu direito a
vida. (SARLET, 2008, p.45).

Todavia, infelizmente, mesmo diante de todo esse aparato juridico, ou além passar dos
tempos, do desenvolvimento da sociedade etc, o direito essencial como € o direito a moradia,
corolario da dignidade, ainda sofre inUmeros problemas para que possa ser um direito
assegurado verdadeiramente pelo Estado; para que possa ser eficazmente um “direito de

todos”.

4 A DICOTOMIA ENTRE A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL E DO MINIMO
EXISTENCIAL NA EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

E imperioso reconhecer que a efetivacdo dos direitos sociais, bem como dos demais e
garantias individuais, depende de disponibilidade econdémica, por isso mesmo € que se vé a
necessidade da implementacdo de um planejamento orcamentario sistematico que englobe as

prioridades das quais o Estado se presta a promover.

A teoria da reserva do possivel, fruto oriundo de uma decisdo do Tribunal
Constitucional Alem&o, em 1972, que ficou conhecida como Numerus Clausu®, quando se
decidiu pela limitacdo de vagas de ensino do curso de Medicina nas Universidades de
Hamburgo e Baviera, hoje é conhecida por ser um pressuposto utilizado para justificar a

inviabilidade econdmica de o Estado prestar certos servicos.

A teoria supracitada ndo pode ser utilizada como artimanha para legitimar a omissao
do Estado em relacdo aos direitos e necessidades dos que dele precisam, principalmente

quando considerado as disparidades entre as sociedades alemd e brasileira. O orcamento

! Trata-se da decisdo BVerfGE2 33, 303, onde foi analisada a constitucionalidade, em controle concreto, de
normas de direito estadual que regulamentavam a admissdo aos cursos superiores de medicina nas universidades
de Hamburgo e da Baviera, na Alemanha, nos anos de 1969 e 1970. Em razdo do exaurimento da capacidade de
ensino dos cursos de medicina, foram estabelecidas limitacGes absolutas de admissdo, por isso ficou conhecida
como numerus clausus.



publico precisa assumir a sua funcéo social, para que a atuacao estatal consiga promover a t&o

almejada redugéo das desigualdades econdmicas e sociais.

4.1 A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS COMO ALTERNATIVA A
OMISSAO ESTATAL E A PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL

A inépcia do Estado, em relagdo as condutas que deveriam ser positivas, tem
impulsionado, cada vez mais, o fendmeno da judicializacdo dos direitos sociais, 0 que da as
pessoas a possibilidade de exigir em juizo a concretizagdo forcada de prestacdo de cunho

social que n&o foi cumprida da forma devida.

As decisdes do Supremo Tribunal Federal brasileiro tém reconhecido a exigibilidade
de condutas positivas do Executivo com relagdo a direitos tidos como minimos, a exemplo do
direito a moradia, desconsiderando a possivel invocacdo da teoria da reserva do possivel,
como se pode perceber com a leitura da ementa da decisdo de um julgado que segue abaixo,

com grifos nossos:

APELACAO CIVEL. ALUGUEL SOCIAL. MUNICIPIO DE
TERESOPOLIS. ALUGUEL SOCIAL. Pleito que encontra amparo
na Lei municipal n® 2996/11. Concessdo de auxilio-moradia as
familias desabrigadas ou desalojadas pelas chuvas de janeiro de
2011. Interdicdo da casa do autor pela Defesa Civil. Pouco importa
a nomenclatura utilizada pelo requerente, se auxilio-moradia ou
aluguel social, fato é que sua pretensdo encontra respaldo na citada
lei municipal. Precedentes. Rejeicdo as preliminares de
ilegitimidade passiva e de falta de interesse de agir. Decretos
Estaduais n° 42.406/2010 e 43.091/2011. Programa Morar Seguro.
Parceria do Estado com o0s Municipios para reassentamento,
cadastramento e pagamento do Aluguel Social & populagdo que
vive em &reas de risco no Estado do Rio de Janeiro. Inexisténcia
de afronta & Teoria da Reserva do Possivel. Matéria afeta a
preservacdo do direito a moradia e a dignidade, tangenciando
inclusive o minimo existencial. RECURSOS AOS QUAIS SE
NEGA SEGUIMENTO.” (STF - ARE: 935345 RJ - RIO DE
JANEIRO, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 24/02/2016, Data de Publicacdo: DJe-037 29/02/2016)

Ao Estado Social é necessario, antes de tudo, o compromisso e envolvimento, por
parte dos governantes e dos parlamentares, para a sua efetivacdo. Hodiernamente, a exemplo
das proprias Leis Orcamentarias Anuais (LOA) e do estabelecimento, por leis de iniciativa do
Poder Executivo, conforme prevé o Art. 165 da C.F./88, do Plano Plurianual (PPA) e das
Diretrizes Or¢amentarias, é possivel identificar mecanismos que devem viabilizar a instituicdo

de programas que defendam os interesses sociais da coletividade, ndo o contrario disso.



O planejamento orcamentario servird, ndo para outra coisa, se ndo para tornar possivel
e viavel a adequada distribuicdo dos recursos publicos. E certo que a toda distribuicio de um
recurso finito, como no caso do orcamento, é preciso se eleger prioridades. Defendemos,
assim como a parte majoritaria da doutrina brasileira, a existéncia de direitos minimos

existenciais.

A propria teoria do minimo existencial, citando as palavras de Ricardo Lobo Torres
(2013), configura “um direito as condigdes minimas de existéncia humana digna que ndo pode

ser objeto de intervencao do Estado e que ainda exige prestagdes estatais positivas”.

Assim, talvez o ponto alto deste breve estudo seja a identificacdo da existéncia de um
rol de direitos minimos existenciais que pressupde o exercicio de outros direitos, onde o
direito a moradia encontra-se em evidéncia, apesar de ndo falarmos aqui em hierarquia, ndo
devendo estar submetido a limitagcGes superdveis, o que torna possivel a superacdo da
dicotomia entre as teorias até entdo discutidas.

Outrossim, ainda nos € possivel perceber que a via administrativa, antes do judiciario,
se mostra a alternativa mais viavel para a efetivacdo do direito a moradia, através da
instituicdo de politicas publicas que tenham como cerne a concentracao do incentivo publico
necessario para priorizar o que merece ser priorizado: o minimo. Fabio Konder Comparato,
em uma feliz colocagdo, comunga com o que temos dito, quando diz que os direitos sociais
“se realizam pela execucdo de politicas publicas, destinadas a garantir amparo e protecao
social aos mais fracos e mais pobres; ou seja, aqueles que ndo dispdem de recursos proprios

para viver dignamente” (2010, p. 77).

Habacuque Wellington Sodré proferiu pensamento comum ao nosso e de contundente
pertinéncia:

As politicas publicas sdo indispensaveis & efetivagdo de direitos
fundamentais e estdo condicionadas as a¢des de poderes politicos (...). Em
sintese, sdo instrumentos de efetivacdo de direitos, a serem utilizados
apos a andlise de custos e beneficios na relagdo entre receitas e despesas,
visando distribuir, regular e redistribuir beneficios a fim de minorar as
desigualdades e aumentar o padrdo de vida médio. (SODRE, 2011,
p.279.)

Quando o Poder Publico assume o seu papel efetivamente, tentando satisfazer na
medida do maximo possivel as prestagdes sociais positivas, a dignidade é materializada. Ao

contrério, o Estado corre o risco de se desvincular da sua propria razao de ser e existir.



5 O DIREITO A MORADIA COMO PRESSUPOSTO DO EXERCICIO DA
DIGNIDADE

Os direitos sociais, obedecendo a classificacdo dos direitos fundamentais, inicialmente
difundida pelo jurista checo-francés Karel Vasak (1979), encontram-se rotulados como
direitos de segunda geracdo, que “sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta
ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condigdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacoes
sociais desiguais” (COMPARATO, 2010, p. 77.)

Apenas com a Emenda Constitucional N° 26/2000, citada anteriormente, que se alterou
0 Art. 6° da Carta Magna brasileira, incluiu no rol dos direitos sociais o direito a moradia. Ndo
é exagero dizer que alguns reconhecimentos tardaram a acontecer, por parte do legislador
brasileiro. O direito reconhecido e positivado pela referida emenda, apenas no ano de 2000,
doze anos apos a promulgacao da Constituicdo Cidada, é um exemplo disso.

O Direito a moradia deve ser entendido, ndo de outra forma, como uma premissa do
bem estar social. Trata-se de um direito inerente a prépria natureza da existéncia humana.
Quem vive, vive em algum lugar. A positivacdo dessa constante € apenas uma forma que o

Estado encontrou para se alinhar a tendéncia natural do homem.

O direito a moradia deve ser entendido como integrante do ndcleo da dignidade
humana, sendo o primeiro um pressuposto indispensavel para a promog¢do do segundo. E
imperioso fazer essa relacéo, tendo em vista a possibilidade da auséncia de um servir como

prejudicial para o exercicio do outro.

A interferéncia estatal, assim, tem o conddo de garantir que todos tenham assegurados
0S meios Vviadveis para 0 acesso a uma moradia digna, tendo em vista que a dignidade é um
bem maior a ser tutelado pelo Estado e que para a materializacdo desta se faz necessaria a

satisfacdo de necessidades minimas para a manutencao da plena existéncia humana.
6 CONCLUSAO

Defendemos o direito a moradia como sendo minimo e ousamos dizer que 0 mesmo se
constitui em parte basilar integrante do nucleo da prépria dignidade humana. Falamos, aqui,
de um direito ao qual deve se dar interpretacdo lato sensu, de modo que seja entendido como

promotor do bem-estar social, incluindo os acessorios a ele inerentes, a exemplo do acesso a



saneamento basico, meio ambiente equilibrado e das garantias reais da propria propriedade,

gerando justica social.

Todos 0s meios possiveis devem ser utilizados para que sejam garantidas as condi¢oes
minimas inerentes a subsisténcia humana. A moradia digna € essencial para que outros
direitos possam ser exercidos. Evitando a manifestacdo do judiciario, o quanto for viavel, as
politicas publicas, bem como os demais meios de incentivos disponiveis, deverdo suprir as

caréncias das pessoas que precisam ter as suas cidadanias reafirmadas.

Em tempo, entendemos que o Estado deve cumprir a sua fungéo social e satisfazer, da
maneira mais maxima possivel, as necessidades de todos, principalmente as de quem dele
dependem, através da viabilizacdo do exercicio dos direitos que se comprometem e estdo
intrinsicamente vinculados a promocao da dignidade do homem, materializando a eficacia das
normas constitucionais fundamentais e corroborando com a manutengéo da vida humana de

forma conveniente.
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