INTRODUCAO

Decorridos mais de 20 anos da promulgacdo da Qug&t Federal ainda é
relevante e proficua a discussao em torno da &ieaefetividade das normas constitucionais,
especialmente aquelas que garantem e asseguratosdinedamentais sociais.

Observa-se uma crise do Estado Social e um retemo e gradual ao Estado
Liberal. Em verdade se percorre um caminho em @ire@ Estado neoliberal, onde este ente
abstrato deixa de ser intervencionista, para daagesnovamente dtiaissez faire, laissez
passer, |& monde va de lui mérhe”

E o Estado Social entra em crise sem que sequbartersido concretizados e
implementados os direitos fundamentais culturaisjass e econdémicos, incluindo-se neste
rol o direito social a moradia adequada.

Assim é que este estudo aborda, em um primeiro mimnes direitos fundamentais,
seu conceito, a problematica em torno de sua tetagia e o uso inadequado de certas
expressdes, suas caracteristicas, a divisdo enmsfii@e ou geracdes, a distingdo entre direitos
positivos e negativos, para, apos examinar o difeihdamental a moradia, bem como seu
conteudo.

Ao final, analisa-se a eficacia e efetividade dosiths fundamentais de segunda
geracao, diante dos custos desses direitos, emfosa) basicamente, na escassez de recursos
e no principio da reserva do financeiramente peksiv

O Método de abordagem é o indutivo e a técnica ekxjypsa empregada é a

bibliogréfica.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS GERACOES DE DIREITOS

Direitos fundamentais séo direitos humanos recadbs@ela ordem constitucional
positiva de um determinado pais. Sao direitos tigad propria natureza humana,
representando valores essenciais aos seres humAndsutrina, todavia, usa diversas
expressoes para designar os direitos fundamed&maneira muitas vezes equivocada.

Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 27), ao tratar dobpgma quanto a terminologia
adequada, delimitacdo conceitual e definicdo testdgica dos direitos fundamentais, chama
a atencdo para o problema da “heterogeneidadegaitdde e auséncia de um consenso na

esfera conceitual e terminoldgica, inclusive no dizecom o significado e contetdo de cada

! Traducao: teixai fazer, deixai passar, que o mundo caminhaipoesmo”.



termo utilizado”. Diante disso, afirma que sédo asadiversas terminologias para a expressao,
tais como “direitos humanos, direitos do homemeitlis subjetivos publicos, liberdades
publicas, direitos individuais, liberdades fundataene direitos humanos fundamentais”.

Na mesma linha, Paulo Bonavides (2016, p. 574yea€fe uso promiscuo de tais
denominacdes na literatura juridica” e afirma gaiexpressodes direitos humanos e direitos do
homem s&o mais empregadas por autores anglo-anmsica latinos, enquanto que a
expressao direitos fundamentais € mais usada jplicistas alemaes.

Afirma Sarlet (2010, p. 29) que direitos fundamengio humanos, pois “seu titular
sempre serd o ser humano”. Mas, para ele, a distiagtre direitos fundamentais e direitos
humanos reside justamente no reconhecimento petttodiconstitucional positivo de um
determinado Estado de certos direitos humanos. sEsseémos “posi¢cdes juridicas
reconhecidas na esfera do direito internacionalitiposao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determioetkm juridico-positiva interna”
(1999, p. 98).

Bonavides (2016, p. 574), resumidamente, referediqeéos fundamentais, em uma
acepcao bem restrita, sdo aqueles “que o diregente qualifica como tais”.

J& Joaquim José Gomes Canotilho (2003, p. 393knered diferenciacdo entre
direitos do homem e direitos humanos, afirmando“direitos do homem sao direitos validos
para todos os povos e em todos os tempos”, ao ppesddireitos fundamentais sdo os
direitos do homem, juridico-institucionalmente gdidos e limitados espaco-
temporalmente.” Para o constitucionalista portugagsdireitos do homem seriam da prépria
natureza humana, razdo pela qual sdo inviolavetesmporais e universais, sdo aqueles
“objectivamente vigentes numa ordem juridica caatre

Para Sarlet (2010, p. 29), a expresséo direitoahom

[...] guardaria relagdo com os documentos de diriternacional, por referir-se
aquelas posi¢Bes juridicas que se reconhecem aohweano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determarddan constitucional e, que,
portanto, aspiram a validade universal, para taopovos e tempos, de tal sorte
gue revelam um inequivoco carater supranacionr(iacional).

Em suma, Sarlet (2010, p. 30) distingue as expess&breitos do homem” como de
direitos naturais ainda ndo positivados, “direitagnanos” como direitos positivados na
esfera internacional e “direitos fundamentais” cadireitos reconhecidos e positivados pelo

direito constitucional de um determinado Estado.



De qualquer sorte, para o professor gaucho, tadireitos fundamentais como os
direitos humanos partilham de uma fundamentalidadterial, jA que ambos “dizem com o
reconhecimento e protecdo de certos valores, heitBicps e reinvidicacdes essenciais aos
seres humanos em geral ou aos cidadaos de detdoiistado” (SARLET, 1999, p. 98). De

maneira que:

Os direitos fundamentais podem ser conceituado® @uelas posicdes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de viddaeitw constitucional positivo,
foram, por seu contetdo e importancia (fundamefadé material), integradas ao
texto da Constituicdo e, portanto, retiradas darade disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem comoqas, pelo seu objeto e
significado, possam lhes ser equiparados, tendm&mu assento na Constituicdo
formal (aqui consideramos a abertura material ggrasi& no art. 5°., paragrafo 2°.,
da CF/1988 (LGL\1988\3), que prevé o reconhecima@®adireitos fundamentais
implicitos, decorrentes do regime e dos principias Constituicdo, bem como
direitos expressamente positivados em tratadomat@nais.” (SARLET, 1999, p.
98-99).

Portanto, direitos fundamentais séo direitos dohsenano reconhecidos por uma
ordem juridica de um determinado pais.

Apoés a segunda guerra mundial, com a crise doiyiesib juridico, hd um retorno a
valores, sendo reconhecidos diversos direitos hasan

Luis Roberto Barroso (2010, p. 278) esclarece queofta aos valores é a marca do
pensamento juridico que se desenvolve a partiredangla metade do século XX”, como
consequéncia da crise do positivismo juridico geeodeu especialmente “do holocausto e
barbarie do fascismo e do nazismo”. Assim € qugursio ele, no plano internacional foi
aprovada a Declaracdo de Universal de Direitos Has@m 1948, ao passo que, no ambito
interno, distintos paises “reconhecem a centradid#al dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais”.

S&o reconhecidas, atualmente, no minimo, trés @esagu dimensdes de direitos
fundamentais ligados aos valores vindicados na IBe&0 Francesa, portanto, ligados aos
valores liberdade, igualdade e fraternidade. Tsataaa verdade, de uma evolucdo de direitos
gue foram, ao logo dos tempos, sendo reconhecidias prdens juridicas internacional e
interna de cada pais.

Bonavides (2016, p. 563, 577) refere que “os disefundamentais passaram na
ordem institucional a manifestar-se em trés gesagdeessivas, que traduzem, sem duvida,
um processo cumulativo e qualitativo”. Os direitiesprimeira geracao seriam os direitos de
liberdade, os de segunda geracdo seriam ligadgsigddade e os de terceira geragdo, 0s

direitos ligados a fraternidade. Os direitos danpita geracdo, ou sejam, direitos civis e



politicos “correspondem, por um prisma historicoguela fase inaugural do
constitucionalismo do Ocidente”.

Segundo o autor, os direitos de segunda geracadinoensdo correspondem aos
direitos sociais, culturais e econémicos, “[..ffadluzidos no constitucionalismo das distintas
formas de Estado social, depois que germinaramopoa da ideologia e da reflexédo
antiliberal do sec. XX”, ligados essencialmentevalor igualdade. Ele ainda refere que estes
direitos foram, em principio, “objeto de uma foragdo especulativa em esferas filosdficas e
politicas de acentuado cunho ideoldgico”. E a esgite do Estado d@/elfare Stateque
dominou as constituicdes do segundo pos-guerra BODNES, 2015, p. 578).

E, por fim, os direitos de terceira geracdo seriaqueles ligados ao valor
fraternidade, como os direitos ao desenvolvimenfmgz, a0 meio ambiente, ao consumidor, a
comunicacao e ao patriménio comum da humanidadeN@BODES, 2015, p. 578). Aqui
vale ressaltar que ha autores que ainda sustentaxist&ncia de uma quarta geracdo de
direitos.

Para este estudo interessa os direitos de segemdedg ou dimensao, ou seja, 0s
direitos sociais, culturais e econdmicos, ou sisplente direitos sociais.

Segundo Josué Mastrodi e Mariane Dantas Rosmai(2tlia, p. 119), os direitos
sociais, econdmicos e culturais surgiram a padifuths sociais de meados do séc. XX, que
buscavam melhores condicbes de vida e de trabalmonstrando que as liberdades
conquistadas “serviam apenas a preservacao dosssgs de um determinado grupo social e
nao da sociedade como um todo”, pois os direitess @ politicos ja ndo garantiam o
exercicio desses direitos a grande massa trabatha#sses novos direitos, melhores
condicOes de vida e de trabalho, representavarog;ud# maneira que o Estado, que com sua
abstencdo garantia os direitos de liberdade, ageneria assumir tarefas, incluindo
prestacfes de servico publico, direitos essesntesa cidadania.

Entdo, a antiga funcéo estatal do Estado Liberallestoca para uma funcéo de
promocao da seguranca, de bem estar social e emmndmEstado Social, dé/elfare State
“O Estado deixa de apenas de abster (omissao agdatinegativa) e passa a ter o dever de
atuar.” (MASTRODI; ROSMANINHO, 2013, p. 119-120).

Esses direitos passam a fazer parte das Cons#igjigientre elas a Constituicao
Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de ,1948do que apds a segunda guerra
mundial ocorre a internacionalizacdo dos direitasnéinos, que passam a fazer parte da
ordem interna dos Estados, na forma de direitosdaomentais. (MASTRODI;
ROSMANINHO, 2013, p. 119-120).



Segundo Flavia Piovesan (2010, p. 34), “ndo hatds#rdundamentais sem que 0s
direitos sociais sejam respeitados”, reconheceadubém que os direitos fundamentais,
independentemente de sua geracdo ou dimensaondidsiveis. Por sua vez, Mastrodi e
Rosmaninho, (2013, p. 119-120) consideram queitdgeivis, politicos e sociais sdo apenas
dimensdes de uma Unica realidade juridica”.

Dessa forma, ndo ha como separar os direitos fuskais, uma vez que “o valor da
liberdade se conjuga com o valor da igualdade,h@&®@ndo como divorciar os direitos de
liberdade dos direitos de igualdade” (PIOVESAN, 2Qd. 34).

Diante desse contexto, “a liberdade perde a sugitumeramente negativa, tipica do
Estado Liberal, e passa a exigir agdes positivaSsiado visando a real liberdade do Estado
Social que é a liberdade do igual” (MASTRODI; ROSNINHO, 2013, p. 120).

Essa também é a posicao de Canotilho (2003, p.atBpdpnderar que:

Existe um relacdo indissociavel entre direitos éaunos, sociais e culturais e
direitos, liberdades e garantias. Se os direitosn@uicos sociais e culturais
pressupdem a “liberdade”, também os direitos, dibdes e garantias, estéo ligados a
referentes econdmicos, sociais e culturais [...]Jibkrdade igual aponta para a
liberdade real (art. 9°), o que pressupde a termalepassibilidade de todos terem
acesso aos bens econbmicos, sociais e culturaiserade igual” significa nao
apenas a inviolabilidade do domicilio, mas o direiter casa; ndo apenas o direito a
vida e integridade fisica, mas também o acessddados médicos; ndo apenas o
direito de expressao, mas também a possibilidaderdwr a prépria opinido; nao
apenas direito ao trabalho e emprego livrementell@do, mas também a efectiva
posso de um posto de trabalho.

Mas essa distincdo entre os direitos sociais édelhde, no sentido de que aqueles
demandariam custos e estes meramente abstengiggaéla por Stephen Holmes e Cass R.
Sustein §pud AMARAL, 2010, p. 38), que buscam “desfazer a digm extremada entre
direitos negativos e direitos positivos”.

Para Holmes e Sustein (1999, p. 44-48), todosrega possuem custos, pois todos
sao positivos, de modo que essa ndo seria umagdistentre direitos sociais e de liberdade.
Dessa forma, conforme observam Mastrodi e Rosmar{@il 3, p. 121), tanto os direitos de
primeira como de segunda geracdo sao direitos fuetais, representando, em verdade,
cada uma das dimensfes, uma evolucdo dos diréilosa expansdo, acumulacdo e
fortalecimento dos direitos fundamentais”.

Seguindo esse panorama, a Constituicio Federal98@ ihtroduziu no sistema
juridico brasileiro um extenso rol de Direito Fundntais, o qual assegura direitos previstos
ao longo do texto constitucional, mas, principaltegnos arts. 5°. e 6°. Nesse sentido, Sarlet
(1999, p. 198) ressalta que tais direitos estategicos tanto da acao do legislador ordinario



como do “poder constituinte reformador”, em um ecohhecido como “clausulas pétreas”
(CF, art. 60, § 4°, IV).

2 O DIREITO COM PREVISAO FUNDAMENTAL A MORADIA

O direito a moradia foi reconhecido como direitoadamental pela ordem juridica
brasileira, tendo sido incorporado ao texto comstinal pela Emenda 26/2000, passando a
ter previsdo no art. 6%aput da Constituicdo Federal. Esta ligado ao valomldade,
portanto, direito de segunda geragao ou dimenséao.

Trata-se de um direito social, de cunho positivestacional, ou seja, “direitos do
particular a obter algo através do Estado” (CANCQH®@, 2003, p. 408). Conforme observa
Canotilho (2004, p. 102), o direito a moradia, eadade, é daquelas categorias de direitos
que “implicam o dever de o estado fornecer as qgést correlativas aos objectos destes
direitos”, os quais, segundo Jorge Reis Novais §200. 189), estdo vinculados “a
disponibilidades financeiras do Estado”, mas gpeesentam valores fundamentais que estao
subtraidos a livre disposi¢cédo do poder politico.

Porém, ainda que seja um direito eminentementeadder prestacional, o direito a
moradia também assume uma dimensdo negativa, niolcsaele que o Estado ndo pode
ofender este direito. De fato, uma determinada aguridica, um determinado dispositivo
constitucional “podera conter mais de uma normpoe,sua vez, estas poderdao assegurar
posicdes juridicas (direitos e deveres) de diveedareza”, pelo que “o direito a moradia
abrange um complexo de posi¢fes juridicas”, inekusissumindo condicdo negativa ou
defensiva. (SARLET, 2003, p. 11-12).

Dessa forma, conforme leciona Sarlet (2003, p. 324 direito a moradia “exerce
simultaneamente a funcdo de direito de defesa @talia prestacdes, incluindo tanto
prestacbes de cunho normativo, quanto materialc§)dt Para o autor, trata-se de “um
complexo ndo homogéneo de posic¢oes juridicos-sudgefuindamentais”.

No que concerne a dimenséao defensiva do direitoradra, tanto o Estado, como o0s
particulares, “tem o dever juridico de respeitaleendo afetar a moradia das pessoas, de tal
sorte que toda e qualquer medida violadora a moagiassivel de ser impugnada em Juizo”
(SARLET, 2003, p. 16).

Por exigirem uma abstencao, os direitos de defeda tostumam ter sua plenitude
eficacial e, portanto, sua imediata aplicabilidgdestionada seriamente” (SARLET, 2003, p.

16). Contudo, os direitos fundamentais de cunhetac@nal, por exigirem uracere,uma



atitude positiva do Estado, que implica em custas)stantemente tém sua eficicia e
efetividade comprometidas, o que logo adiante sedaba.

O direito a moradia foi reconhecido pela primeiez wa Declaracao Universal dos
Direitos Humanos de 1948. A partir desse momerdoeto a moradia passou a constar em
documentos internacionais como o Pacto InternacideaDireitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1966, ratificado pelo Brasil em 24 p@eiro de 1992 (MASTRODI;
ROSMANINHO, 2013, p. 122).

Esse direito estad intimamente ligado a nocdo deidhige da pessoa humana,
principio fundamental do Estado Democrético de ifdirBrasileird, do qual decorre todo e
qualquer direito fundamental e com ele se con&gado assim, ha uma intima conexdo entre
a dignidade da pessoa humana e os direitos fundaim¢8ARLET, 2003, p. 203).

Neste sentido, sustenta Sarlet (2003, p. 202) qlieedo a moradia possui intima e
indissociavel vinculagdo com o principio da digdielada pessoa humana, “pelo menos no
ambito daquilo que se tem designado de um dirsitmoadicdes materiais minimas para uma
existéncia digna”. Dessa forma, o direito a moragiajusta perfeitamente a frase conhecida
de Hegel §pudSARLET, 2003, p. 202) quando diz que “a propriedealastitui 0 espaco de
liberdade da pessoa”, pois que “sem um lugar adiegpara proteger-se a si proprio e a sua
familia contra as intempéries, sem um local parzagale sua intimidade e privacidade,
certamente a pessoa ndo tera assegurada sua danidasim como “ndo terd sequer
assegurado o direito a prépria existéncia fisicgoetanto, seu direito a vida”, estando “o
direito a moradia incluido no elenco dos diretosulesisténcia, expressdo minima do proprio
direito a vida”.

Dignidade da pessoa humana é algo que pertenanaupae a todos, ndo podendo
ser perdido ou alienado, pois “deixando de exigin haveria mais limite a ser respeitado”
(SARLET, 2006, p. 47). Em outras palavras,

[...] onde ndo houver respeito pela vida, integtafisica ou moral do ser humano,
onde as condi¢cdes minimas para uma existéncia d@mdorem asseguradas, onde
a liberdade e autonomia, a igualdade e os direitmglamentais ndao forem
reconhecidos, estar-se-a diante da violacdo déegsidade. (SARLET, 2006, p. 59).

Ainda em relacdo a dignidade da pessoa humana,riRalexy (1986, p. 355),

afirma que:

> CF/88, “Art. 1°. A Republica Federativa do Brafitmada pela unido indissoltvel dos Estados e Mpitis

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Dedatam de Direito e tem como fundamentos: [...[;-1&
dignidade da pessoa humana.” (BRASIL, 1988).



[...] esse principio é tdo indeterminado quantomceito de dignidade humana. Para
além das férmulas genéricas, como aquelas queafijue o ser humano ndo pode
ser transformado em mero objeto, o conceito deidhgie humana pode ser

expresso por meio de um feixe de condi¢cbes cormrgize devem estar (ou ndo
podem estar) presentes para que a dignidade daapessana seja garantida. Sobre
algumas dessas condicdes é possivel haver conskrdignidade humana néo é

garantida se o individuo é humilhado, estigmatiz@goseguido ou proscrito.

Fazendo-se um exame do direito fundamental a naradnegavel que este possui
uma singular conexdo com a dignidade da pessoanra@umacom seu correlato minimo
existencial, de modo que o Estado tem o dever pg&oas de protegé-lo, mas também de
promové-lo. Assim € que, na opinido de Sarlet (2p03.0), ao se interpretar o conteudo do
direito a moradia, devem ser considerados “os peatrés1 minimos indispensaveis para uma
vida saudavel”, ou seja, “um completo bem-estadjsnental e social”.

Nos termos do Comentdrio Geral n. 4 da ComissdaoOtdJ para Direitos
Econbmicos Sociais e Culturais, para que se recaniia moradia ou habitacdo adequada,
alguns aspectos devem estar presentes. Essesoasg@ttij a seguranca da posse, devendo
se garantir a todas as pessoas uma protecao legtah c‘despejos forcados, pressodes
incOmodas e outras ameacad’} & disponibilidade de servigos, materiais, faatlids e infra-
estrutura, de modo que todas as pessoas deveri@tesso sustentavel a recursos naturais e
comuns, a agua apropriada para beber, a energiz@zinhar, a aquecimento e iluminacéo, a
facilidades sanitarias, aos meios de armazenangdentomida, ao depdsitos dos residuos de
lixo, a drenagem do ambiente e a servicos de emeggéfii) custos financeiros acessiveis
com o domicilio, de maneira que a obtencdo e agfisf de outras necessidades ndo sejam
ameacadas ou comprometidas) @ habitacdo deve ser adequada em termos de psver
habitantes com espaco adequado e protegé-losodaufnidade, calor, chuva, vento ou outras
ameacas a saude, riscos estruturais e de doemjabalfitacbes adequadas devem ser
acessiveis, sendo o lugar seguro para viver emepdignidade, em uma localizacdo que
permita acesso a opcdes de trabalho, servicoside,sescola, creches e outras facilidades, o
que € valido para as grandes cidades e para aramia(vi) 0 modo como a habitagédo é
construida deve possibilitar apropriadamente aesgadio da identidade e diversidade cultural
da habitacdo (UNITED NATIONS, 1991).

Para o Comité sobre Direitos Econémicos, Socia®ukurais da Organizacdo das
Nac¢bes Unidas esse € o conteldo de uma moradiaaatieampinido que também é partilhada
por Sarlet (2003, p. 203-204).



A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos dispieseu artigo XXV, sobre
um padréo de vida adequado. Assim, tendo sido heomto esse direito e pelo fato de os
“direitos humanos serem universais, indivisiveigierdependentes e inter-relacionados”,
conforme Nelson Saule Junior (1997, p. 66), “p.jessoa humana somente tera um padrao
de vida adequado se os direitos a alimentacaajarést moradia, salde e seguridade forem
assegurados e respeitados”.

Saule Junior afirma que (1997, p. 67):

O direito a moradia esté previsto na Declaracaoesplssentamentos Humanos de
Vancouver (1976), Declaracdo sobre o Desenvolviméh986), na Agenda 21
(1992) e reconhecido como um direito humano, ene@apna Agenda Habitat
adotada pela conferéncia das Nacfes Unidas sobsentasnentos Humanos,
Habitat II, realizada em Istambul em 1996.

Como se observa, em todos esses documentos estheero o direito & moradia,
mais especificamente, o direito a uma moradia amuo qual deve ser realizado
progressivamente, de modo que o Brasil, ao recenlesse direito e internaliza-lo, assumiu o
dever de promové-lo.

Efetivar o direito a moradia progressivamente s$icgi nas palavras de Saule Junior
(1997, p. 70), “que o Estado brasileiro tem quarcmeios materiais indispensaveis para o
exercicio desse direito” adotando medidas de cudirtamceiro, politico, administrativo e
legal, com o fim de promover uma politica habitaeip constituindo um sistema nacional de
habitacdo descentralizado, com a participacdo poputvendo a legislacdo de modo a
eliminar normas restritivas e discriminatérias sobrdireito a moradia e destinando recursos
para promover uma politica habitacional.

A vista disso, a Nova Agenda Urbana, Habitat #ilizada em Quito, de 17 a 20 de
outubro de 2016, comprometeu-se a “promover paftitichabitacionais nacionais,
subnacionais, e locais para apoiar a concretizagigressiva do direito a moradia adequada
para todos como um componente do direito a um nieelida adequado” (Habitat 111, item
31); assim como a promover politicas que “incorpoie prestacdo de moradia adequada,
econbmica e fisicamente acessivel, eficiente, segasiliente, bem conectada e bem
localizada” (Habitat Ill, item 32). Também comprdmese a “estimular a oferta de variadas

opc¢Oes de moradia adequada” especialmente em dagoeles considerados marginalizados

* DUDH, “1. Todo ser humano tem direito a um padréosida capaz de assegurar a si e a sua familia ®aud

bem estar, inclusive alimentacéo, vestuario, helitacuidados médicos e 0s servicos sociais inmsspeis,
e direito a seguranca em caso de desemprego, daevaledez, viuvez, velhice ou outros casos delpetos
meios de subsisténcia fora de seu controle.” (NAGQRIDAS, 1948).



e desabrigados (Habitat Il, item 33); de “promoweracesso equitativo e viavel a
infraestrutura fisica e social basica e sustentpaeh todos, sem discriminacao, incluindo
terra urbanizada, habitacdo, energia moderna evdgab agua potavel e saneamento [...]”
(Habitat 1, item 34); de promover a segurancgpdase e desenvolver solu¢cdes adequadas
aos fins a que se destinam (Habitat Ill, item 3®m como de promover medidas que
facilitem o acesso de pessoas deficientes a espaidisos, transporte publico, habitacao,
educacao e saude, dentre outros instalactes eae(idabitat Ill, item 36).

Nota-se que a Nova Agenda Urbana preocupou-se atineito a moradia adequada
a todos, especialmente aqueles mais vulneraveis.

Contudo, para que o Estado concretize o direitoogadia adequada necessita de
recursos materiais, pelo que, no proximo topicaj@rar-se-a a problematica envolvendo os
custos dos direitos, escassez de recursos e aaafefinanceiramente possivel, interligado

com o direito fundamental a moradia adequada.

3 A EFETIVIDADE DO DIREITO A MORADIA ADEQUADA EM FA CE DO
PRINCIPIO DA RESERVA DO FINANCEIRAMENTE POSSIVEL

O grande desafio atual € a concretizagdo e eféivaps direitos fundamentais,
especialmente os direitos sociais, pois os direfimsdamentais foram reconhecidos
gradualmente, com o objetivo primordial de se alaaa igualdade de todos. Mas, ainda que
decorridos mais de 20 anos da existéncia da Coigsiit Federal, € atual e relevante o debate
em torno da eficacia e efetividade dos direitosadac

Como bem lembra Norberto Bobbio (2004, p. 25), fobfema grave de nosso
tempo, com relacdo aos direitos do homem, ndo ara snde fundamenta-los, e sim o de
protegé-los”. No caso especifico do direito a miasachelhor dizendo, do direito a uma
moradia adequada, esse debate é bastante pradisuqe segundo grande parte da doutrina,
o principal argumento contra os direitos sociajsstamente os custos desses direitos, que
estariam condicionados a reserva do financeiranpmgsivel.

Como refere Sarlet (2003, p. 200) “um dos pring@paigumentos contrarios ao
reconhecimento de direitos subjetivos a prestagbemis” se fundamenta “na dependéncia
destes direitos da realidade sdcio-econbmica maade tudo, da sempre limitada capacidade
prestacional do Poder Publico”.

Conforme ja se consignou, o direito a moradia podapla funcdo, ou seja, de

direito de defesa e de direito a prestacdes, edagprestacdes tanto de cunho normativo,



guanto material ou fatico (SARLET, 2003, p. 2002as, entretanto, o grande problema da
eficacia e efetividade desse direito fundamentabetia-se na sua dimensao prestacional,
positiva, ndo havendo maiores problemas em suandéoenegativa.

Quanto a esse aspecto, Sarlet (2003, p. 205) lmsetarecer a questdo a partir do

seguinte exemplo:

Ninguém ird questionar seriamente (tomando apess aspecto para ilustrar o
ponto) a impossibilidade de qualquer Juiz - umaprezsentes 0s pressupostos para
tanto - deixar de conceder uma ordem de habeassorprecusar-se a assegurar o
direitos a vida, propriedade e privacidade conina wiolacao, pelo simples fato de
ndo haver uma estrutura adequada disponivel oubes@ no argumento de que o
Estado ndo dispde de recursos suficientes paratgasstes direitos. Ndo séo
poucos 0s que, todavia, se voltam contra o recamkeeto, pelo Poder Judiciario e
na auséncia de lei, de direitos subjetivos a pgéeta materiais contra o Estado.
Assim, sem que aqui se va adentrar o mérito déestassao, verifica-se, desde logo,
qgue a distincdo tracada entre direitos de defedimedos a prestacbes (em suma,
entre uma dimensdo negativa e positiva dos dirditasdamentais) segue tendo
relevancia pratica.

A titulo de maior clareza, dentre outras quest@es @ concepcdo de Holmes e
Sunstein coloca em relevo, ndo hd como desconsidetircunstancia de que a
realizacdo de todos os direitos fundamentais @sta sua efetividade ou eficicia
social), ndo se encontra na dependéncia apenasmde decisdo judicial, do
reconhecimento de sua eficacia juridica ou mesmsudecondigdo defensiva ou
prestacional. Para além disso, tal entendiment@mdsira inequivocamente a intima
e indissociavel vinculagédo entre os diversos disefundamentais e que os direitos
sociais, designadamente os de cunho prestacioo@mf objeto de gradativo
reconhecimento pela ordem juridica justamente piatzilizar a implementacdo da
igualdade e liberdade material (em suma, para asse@ efetiva fruicdo das
liberdades fundamentais e de uma vida com dignigeata todos), assumindo a
feicdo - tal qual consignou Jorge Miranda - deittisea libertacdo da opressédo
social e da necessidade.

Com efeito, ndo se encontra maiores dificuldadesfetvacdo e concretizacdo dos
direitos de liberdade, ainda que inegavelmentesetm@mbém possuam custos e exijam
prestacOes estatais. Todavia, quando se tratarmir tefetivo um direito social é necessario
ndo apenas 0 seu reconhecimento normativo, comioétana existéncia prévia de recursos
disponiveis, esses bastante escassos.

Em uma situacéo de escassez, escolhas alocativers der feitas.

Conforme Gustavo Amaral (2010, p.73), “h& prestactindadas em direitos
fundamentais cuja satisfacdo demanda a disporab#idle meios materiais. Como esses
meios sao finitos, surge a questédo da escassazsuBwez, Novais (2010, p. 89) explica que
0 que define os direitos sociais € o fato de exgido Estado uma prestacao fatica “que
consiste numa subvencao financeira [...] ou tertosuganceiros directos”.

Refere Novais (2010, p. 89-90) que:



Numa escassez moderada de recursos (Rawls) de @stado pode dispor, ha
sempre esse condicionamento inevitavel: a obrigagéddica que recai sobre os
poderes publicos por forca do reconhecimento dedusito social € um dever
juridico facticamente dependente do respectivoogcuselo que a exigibilidade
judicial deste direito fica intrinsecamente conagiizida a que o Estado pode fornecer
em funcdo das suas disponibilidades econémicagcdelo com a maximaltra
posse nemo obligatur

Entdo os direitos sociais, que possuem custosp egifdicionados ao que se
convencionou chamar de reserva do possivel. Avasgo possivel, segundo Mastrodi e
Rosmaninho (2013, p. 128), limita o poder do Estddoconcretizar efetivamente direitos
fundamentais a prestacgéao.

Segundo a teoria da reserva do possivel, a efatigidlos direitos sociais estaria
condicionada a prévia existéncia de recursos ragepor parte do ente estatal, bem como
estariam na dependéncia do orcamento publico (MABNRI; ROSMANINHO, 2013, p.
129).

Novais (2010, p. 91, 103) sustenta que sendo @stadirsociais bens escassos e
custosos, a reserva do financeiramente possivél eafetaria intrinsecamente esses direitos,
sendo ela uma “limitacdo imanente” dos direitosasc

Corroborando esse entendimento, Flavio Galdino§2p0155, 158-159) aduz que
“os limitados recursos e bens existentes sdo wisnfes para satisfazer as ilimitadas
necessidades humanas”. Decorre disso que “havestdgssez de bens [...] surge o conflito” e
esse conflito quanto a alocacdo de recursos, segupdisma do jurista, deve ser resolvido
por meio da ponderacdo, pois que ha colisdo détadireld pelo prisma do politico, esse
problema € uma questdo de opcao, uma verdadewlhadcagica. Para o autor, a “escassez
de recursos econdmicos e financeiros publicos impedealizacdo de todos os objetivos
sociais”, de modo que a realizagéo de alguns desgetsvos acaba por sacrificar outros.

No mesmo sentido € a licdo de Novais (2010, p.@igndo afirma que em situacdes
normais tipicas do Estado social a escassez nasofuta, mas moderada, de maneira que “a
reserva do possivel implica, uma definicdo de plamtes, implica escolhas e opc¢des politicas
[...]". Ou seja, nesse caso “h& sempre dinheir@algum dinheiro para realizar a prestacao
controversa, mas que ha varias possibilidades delhes a que se afectam o0s recursos
disponiveis [...]".

Escassez significa que algo € insuficiente. Condodon Elster (1992, p. 21-22),
falar-se em escassez significa que ndo ha o suficigara atender a todos. Mas, ainda que
assim seja, o Estado tem o dever de tornar efesvdireitos fundamentais, dentre eles, o



direito a moradia, adotando medidas de cunho pol#iprestacional para progressivamente
concretiz-lo. E é a isso que o Brasil se compremigiternacionalmente.

Conforme muito bem analisado por Mastrodi e Rosntemi(2013, p. 131), “a
grande falacia da reserva do possivel consisteesafignar que o orcamento publico é o
limite para cumprimento das demandas sociais”. Barautores o limite resta determinado
pelas condigcbes materiais da sociedade, ou sd@mcppacidade de produgéo e riqueza, de
maneira que o orcamento publico tem a ver com desipoliticas alocativas, com o que deve
ser feito com a aquilo que foi arrecadado.

E Sarlet (2003, p. 210) ndo destoa, afirmando dquesiderando que o direito a
moradia tem dupla fungdo, ora negativa, ora p@sitpara se entender o “complexo de
posicdes juridicas vinculadas” a esse direito, g®vebservar uma perspectiva internacional.
Neste aspecto, “as normas juridicas internacigngdipossuem vinculatividade [...] no direito
interno”, de modo que apresentam um “referenciah @ainterpretacdo e concretizagédo do
direito (melhor seria falar dos direitos) & morauatieplano nacional”.

Assim é que, para Sarlet (2003, p. 210), em com&xmaom o art. 2.1 do Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais &uCais de 1966, os Estados signatarios do
Pacto devem nado apenas reconhecer, respeitareg@rai direito a moradia, mas estariam
obrigados a “implementar medidas, utilizando-sendximo dos recursos disponiveis, com o
intento de alcancar de modo progressivo a plenkzagédo dos direitos reconhecidos no
Pacto”; usando 0os meios necessarios e adequagms, de ordem legislativa, os quais néo
esgotariam as obrigacdes dos entes estatais; @ni®m adotando “politicas concretas e a
fixacdo de prioridades, a partir da relevancia degrsos direitos fundamentais sociais”.
Mesmo que a exigéncia seja de uma implantacao tgrada progressiva, porque “inexigivel
uma solucdo imediata para o problema da efetivdQadlireitos sociais”, os Estados devem
destinar “recursos materiais pelo menos para aeslizacdo num patamar minimo”.

Por sua vez Rogério Gesta Leal (2000, p. 206) siastgue com a nova ordem
constitucional estabelecida, o Poder Judiciarialgoontribuir, diretamente, para o éxito ou
fracasso das dificuldades impostas aos demais gmdpelas exigéncias do Estado
Democrético de Direito”, tornando-se “responsavelapcoeréncia de suas atitudes em
conformidade com os projetos de mudanca social”.

Entdo, o Judiciario, se provocado a atuar em dtsmge violagdo dos direitos
fundamentais sociais, teria por dever constitudioleterminar a realocacdo de recursos de

rubricas orcamentaria sem relevancia constituciooamo por exemplo, propaganda de



governo, para integrar o recurso necessario a gr@onde politicas de moradia (MASTRODI;
ROSMANINHO, 2013, p. 131).

Ora, conforme observam Mastrodi e Rosmaninho (201832):

[...] se a reserva do possivel tem natureza eca@jrpbis vinculada a escassez de
condi¢cdes materiais para realizacdo de um direiteak a falta de concretizagéo de
um direito fundamental social somente poderia seusada em caso de auséncia de
condicdes materiais, e ndo porque se decidiu,iqgatiente, a revelia da ordem
constitucional, que uma ou outra politica de prdwode direitos ndo receberia
recursos em quantidade adequada.

No mesmo sentido, Andreas J. Krell (2002, p. 162aminando a questédo, advoga
que “ndo podemos admitir que os Direitos Fundaneentarnem-se, pela inércia do
legislador, ou pela insuficiéncia momentanea deldsnestatais, ‘substrato de sonho, letra
morta, pretensao perenemente irrealizada [...]"."

Considerando que a escassez de recursos impobasqobr vezes “tragicas”, essas
escolhas ndo podem ser contrarias ao que ja fordidie pelo constituinte. Sendo a moradia
adequada um direito fundamental reconhecido pelaaCMaior, o legislador e o
administrador devem cumprir o comando constitudja@maneira que a omissao legislativa
e administrativa devem ser questionadas judicialepepara o fim de efetivar o direito
fundamental violado, inclusive determinando, o RPodadiciario, a “prestacdo estatal
necessaria a concretizagdo do direito” (MASTROODIMANINHO, 2013, p. 132).

Portanto, ainda que o direito & moradia importeadgnacdo de recursos especificos
e na tomada de “escolhas tragicas” pelo legiladorpelo administrador, deve ele ser
promovido e implementado, pois que inegavelmergaeatipeito a um bem essencial, vital ao
ser humano, condizente e intimamente ligado comgradhde da pessoa humana, que tem o
direito de gozar de bem estar, sem que esse \@korse mera retorica, letra morta, de uma

Constituicdo morta-viva.

CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo abordou, num primeiro momento, os tdgefundamentais, suas
caracteristicas e conceito, além das dimensdegm@gd@es de direitos. Também examinou a
distingdo entre direitos positivos e negativos.

Apds, analisou-se o direito fundamental a moradéasegunda dimenséo, os quais

exigem prestacdes positivas do Estado, suas cdsfickes e conteudo, bem como a sua



previsdo e normatizacdo em instrumenstos jurididesnacionais. Considerando tratar-se de
um direito custoso, examinou-se a probleméaticaudaedicacia e efetividade num mundo
globalizado, para se chegar a o exame do chamautigio da reserva do financeiramente
possivel.

Passados quase trinta anos da vigéncia da Cog&titkederal Brasileira, constatou-
se que muitos direitos fundamentais sociais, ealpeente o direito fundamental a moradia
adequada, ainda estdo na dependéncia de imple@emtapncretizacdo por parte do Estado.
Em vista disso, ainda que se considere a relev@loc@camento publico e ndo deixando de
lembrar que os recursos sdo insuficientes paradetea todos, ndo hd como deixar de
reconhecer a judiciabilidade dos direitos sociaisymente do direito a moradia adequada,
intimamente ligado a dignidade da pessoa humana.

Em suma, chega-se a conclusdo de que havendo orestséial ou mesmo violacao
desse direito tdo essencial para viver com digeidadEstado-Juiz deve ser convocado a

torna-lo efetivo, ndo deixando nossa Constituicéasiiira tornar-se letra morta.
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