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RESUMO

A Emenda Constitucional nimero 26/2000 incluiu o direito a moradia no catdlogo
dos direitos fundamentais sociais. Essa modificacdo, a bem da verdade, apenas
tornou expressa a sua fundamentalidade. Tratando-se de uma norma com carater
programético, buscou-se identificar a sua eficacia juridica, bem como o papel
desempenhado pela Unido para torna-la aplicavel. Ao final, foi possivel concluir que,
de certa forma, o ente federal prioriza 0 desenvolvimento de medidas voltadas a
satisfacdo do mercado, consistentes em incentivos a construcdo e a comercializacao
de unidades habitacionais.

Palavras-chave: Moradia. Direitos fundamentais. Eficacia. Efetividade.

Fenomenologia.



ABSTRACT

The Constitutional Amendment number 26/2000 included the right to habitation in the
catalog of fundamental social rights. This change, in truth, only made its
fundamentality expressed. As a rule with a programmatic character, we sought to
identify its legal effectiveness, as well as the role played by the Union to make it
applicable. In the end, it was possible to conclude that, in a way, the federal entity
prioritizes the development of measures aimed at market satisfaction, consisting of

incentives for the construction and sale of habitations units.

Keywords: Habitation. = Fundamental  rights. Efficiency. Effectiveness.

Phenomenology.
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INTRODUCAO

A edicdo da Emenda Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de 2000, aumentou o
catadlogo dos direitos sociais previstos no art. 6° da Constituicdo, inserindo-lhe o
direito & moradia. Com essa modificagdo, tal direito foi elevado ao status de “direito
fundamental”’, do mesmo nivel normativo dos direitos a educagdo, a saude, a
alimentacao, ao trabalho, ao transporte, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social,

a protecdo a maternidade, a infancia e assisténcia aos desamparados.

Mesmo antes de tornar-se um direito fundamental, o texto constitucional reconhecia
o direito a moradia, tanto na forma de prestacao a ser realizada pelo Estado, como
por exemplo nos arts. 21, XX e 23, IX, quanto na forma de defesa da posicao juridica
do individuo, como por exemplo nos arts. 183 e 191. Quer dizer, o constituinte de
1988 ja havia previsto certa tutela estatal para o direito a moradia anteriormente ao

reconhecimento expresso da sua fundamentalidade.

Entretanto, embora a Constituicdo ja tivesse distribuido a competéncia para a
fixacdo de diretrizes e para a implementacdo de programas, antes do direito a
moradia ser reconhecido como fundamental, parece que o Estado, notadamente a
Unido, ndo adotou medidas consistentes e relevantes para a sua concretizacao.
Agora, passadas praticamente duas décadas desde o reconhecimento da
fundamentalidade, intenta-se verificar a existéncia de medidas legislativas e
regulamentares claras, capazes de tornar juridicamente eficaz e de viabilizar a

efetivacdo do direito & moradia.

Ante tais consideracdes, aventa-se a necessidade prévia de compreender o que se
evidencia a partir desse fen6meno designado como direito fundamental social a

moradia.

Nesse sentido, pode-se delimitar o problema que sera enfrentado nesta pesquisa: as
normas legais até entdo implementadas pela Unido outorgam eficacia juridica e

social ao direito fundamental a moradia?



A resposta a tal indagacdo mostra-se pertinente para a sociedade brasileira do
século XXI.

Pode-se afirmar que o direito a moradia, sob a roupagem da fundamentalidade, de
certa forma, é uma novidade do constituinte derivado. Antes da emenda
constitucional promulgada no ano 2000, o direito a moradia hunca ocupou o catalogo

dos direitos fundamentais.

Sendo assim, a real compreensdo do termo “moradia”, do seu correspondente
direito, da sua eficidcia normativa e as formas de sua concretizacdo, sdo questdes
gue se colocam logicamente ligadas e sucessivas, bem como relevantes para o
pesquisador da area dos direitos humanos. Mesmo ao se pensar rasamente sobre o

tema, identifica-se a conexao entre o direito a moradia e a dignidade da pessoa.

Ora, tem-se entdo um direito tutelado normativamente na Constituicdo, conectado a
dignidade humana e recentemente elevado ao status de direito fundamental. Tais
elementos demonstram a importancia da investigacdo sobre 0 que vem a ser esse

direito e em como ele esta sendo efetivado.

Além disso, é um direito social que alcanca todas as pessoas. Todo individuo mora
em algum lugar, quer seja o local digno ou indigno. Parte-se da premissa de que o
ser humano necessita possuir um local que considera seu lugar seguro, ponto de
descanso, o reflgio onde se sente protegido e permanece enquanto assim o desejar
ou precisar, por ser um elemento constitutivo de sua dignidade. Por isso, a sua
relevancia estimula ainda mais a realizacdo da pesquisa. A ciéncia juridica, diante
do direito fundamental social a moradia, deve encarar esse problema tentando
entendé-lo, e analisando criticamente as a¢des concretas adotadas pelo Unido para

o fim de tornéa-lo aplicavel.

Identificado o problema e demonstrada a sua relevancia, podem ser estabelecidos
nesta pesquisa 0s seguintes objetivos: descrever os fendmenos “moradia” e “direito
a moradia” na perspectiva da sua fundamentalidade; identificar o grau da sua
eficicia juridica e o papel realizado da Unido nessa tarefa; por fim, identificar se as



politicas publicas voltadas a concretizacdo do direito a moradia lhe proporcionam
efetividade.

Nesse sentido, uma vez compreendido o que é o direito a moradia, por meio de uma
visada direta e intencional, sera realizada a andlise da sua eficacia juridica e a
identificacdo das medidas legais e regulamentares adotadas pela Unido para a sua
viabilizacdo. Apds toda essa reflexao, revela-se pertinente identificar qual € o grau

de realizacéo do direito a moradia.

O enfrentamento do problema sera realizado, inicialmente, com a apresentacédo de
breves consideracdes sobre a opcdo metodologica. A releitura fenomenoldgica do
instituto parece ser imprescindivel para a compreensdo do tema e para o0 Sseu

aprofundamento.

Uma significacdo linguistica, socioldgica e juridica, embora constituam parametros
para a formacdo de um conceito de moradia, segundo a perspectiva husserliana,
devem ser afastadas para compreender-se a esséncia do fendmeno, pois sao
visadas que podem mascarar 0 seu sentido puro, em virtude das pré-compreensdes

que as circundam.

Recorre-se a fenomenologia por ser uma filosofia de rigor, caracterizada como
método e atitude, desenvolvida por Edmund Husserl para suprir as lacunas das
ciéncias naturais, que nao se preocupavam com a apresentacao das coisas e do
mundo tais como eles se mostravam por si mesmos, ou seja, como dados absolutos

captados pela consciéncia intencional, que os revelam em carne e 0Sso.

A busca da verdade, desde a Grécia antiga, notadamente a partir da formacéao das
primeiras cidades ao redor do Mar Egeu, é um dos objetivos da filosofia. Num
primeiro momento, os fildsofos tentaram compreender o homem a partir da influéncia
do cosmos. Posteriormente, voltaram as suas reflexdes para a compreensdo do
mundo a partir do proprio homem. Desde a guinada da filosofia para o humanismo,
busca-se o conhecimento da relagdo do homem para com o cosmos, para com ele

mesmo e para com o proximo.



A ldade Moderna, aproximadamente entre os séculos XV e XVIII, caracterizou-se
por outra guinada da razéo filoséfica (Renascimento e lluminismo) e o seu forte
desenvolvimento. E um periodo em que se estabeleceram as bases cientificas que
até hoje sustentam as pesquisas e a producdo do conhecimento. Nesse periodo
desenvolveram-se 0s processos empiricos, indutivos, dedutivos e hipotético-
dedutivos, dentre outros, proporcionando um grande avang¢o nas ciéncias naturais,
como por exemplo, a fisica, a matematica e a quimica.

Entretanto, a pesquisa que ora se inicia, voltada a compreensdo do direito
fundamental a moradia e da sua eficacia, € marcada por uma investigacdo de
natureza ontoldgica, procurando evidenciar o que parece estar encoberto no ambito

social e juridico.

Fala-se em encoberto pelo fato de que os processos estritamente |6gico-dedutivos,
fortemente influenciadores das atividades humanas na Modernidade, inclusive da
criacao do Direito, aparentemente, ndo dao conta de demonstrar os caminhos para a
compreensao do que vem a ser moradia, bem como do alcance da sua protecao
normativa, atualmente elevada ao nivel de direito fundamental. Essa afirmacéo ja
antecipa uma perspectiva quantificada, estabelecida pelas normas positivadas que

regulamentam assuntos direta e indiretamente vinculados ao direito a moradia.

Nessa seara, qualquer tentativa de racionalizacdo da questdo que ora se coloca,
exclusivamente por meio da sua objetificacdo, quantificacdo ou matematizacao,
tende a ndo evidenciar a esséncia do objeto da pesquisa. Na busca dessa
compreensdo do ser, encontra-se em Edmund Husserl uma direcdo filosofica
rigorosa, que pde em questdo o conhecimento produzido pela ciéncia ordinaria, a
qual ndo se preocupa com a esséncia dos objetos de estudos. Assim, pautando-se
na fenomenologia, sera possivel evidenciar a esséncia do que realmente vem a ser
moradia. A clarificacdo desse objeto mostra-se crucial para o seu radical

conhecimento.

Justificada a opcdo metodologica, aparenta-se coerente contextualizar o
desenvolvimento filoséfico e o legal que culminaram no surgimento e na

consolidacédo dos direitos fundamentais. Nesse aspecto, o professor Ingo Wolfgang



Sarlet (SARLET, 2018) apresenta uma abordagem segura para a compreensdo de
tdo delicado e importante tema, de modo que as suas licdes oferecerdo importante

respaldo para a investigacao que ora se propoe.

Num primeiro momento, o pensamento filosofico, partindo da analise do contexto
social, ocupou-se da identificacdo e da dendncia das graves ofensas direcionadas
aos individuos, homens e mulheres, que ficavam a mercé do poder estatal. E em um
segundo momento, foram adotadas as premissas estabelecidas no campo filosoéfico,
consolidando-se a transformacdo das reivindicacfes tedricas em atos legais
concretos, para o fim de reconhecerem-se os direitos essenciais da pessoa humana

e de fixar a sua protecao normativa (formal).

Oportunamente, serdo apontadas as diferencas, quase que didaticas, entre direitos

do homem, direitos humanos e direitos fundamentais.

Sera abordada a gama de sentidos incorporados aos direitos a liberdade, a
igualdade e a fraternidade, os quais possuem grande extensdo e servem de base
para os direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira dimensao. Esses trés
direitos constituem, sem sombra de duvidas, o tripé de toda a teoria e culminou na

criacao normativa dos direitos fundamentais.

Considerando o tema do trabalho e o problema proposto, haverd uma maior
concentracdo de esforgos, de problematizacdo e de consideragdes sobre os direitos
sociais, 0s quais, pode-se adiantar, originam-se do direito a igualdade (material),
situando-se na categoria de direitos de segunda dimensao. Pretende-se aqui buscar
e apresentar fundamentos tedricos que justifiguem, ou melhor, que atribuam um

rigor racional e seguro para o que vem a ser o direito a moradia.

Realizada essa inferéncia, a andlise sera dirigida a clarificagcdo da esséncia do que é
a moradia e do que é o direito fundamental a moradia. O conhecimento radical deste
permitira a compreensao do seu alcance em relacdo aos individuos, ao Estado e a
sua eficacia. Fixadas tais premissas, serd possivel analisar a complementacéo legal
e regulamentar do direito a moradia, no sentido da sua eficacia juridica. Pretende-se

verificar a atuacédo da Unido Federal sobre tais aspectos.



Essa delimitacdo descritiva permitird que seja feita, logo em seguida, uma reflexao
sobre a sua densidade normativa e, portanto, sobre a sua aplicabilidade imediata
proporcionada pela Unido. Textos legais, como por exemplo o Sistema Nacional de
Habitacdo de Interesse Social, o Estatuto da Cidade e a Lei de Regularizacdo
Fundiaria, dentre outras, direta ou indiretamente relacionam-se com a eficacia
juridica do direito a moradia digna. Trata-se de um complexo de textos legais que

regulamentam os variados temas ligados a habitacao.
Por fim, revisitando a opcdo metodoldgica, buscar-se-a identificar se a eventual

aplicabilidade (eficacia juridica) do direito a moradia proporcionado pela Unido chega

a ser efetivado e em qual grau.

1 UMA PERSPECTIVA FENOMENOLOGICA DO DIREITO

1.1 O PROBLEMA EPISTEMOLOGICO DESTE TRABALHO



N&o se mostra antiguado e nem ultrapassado afirmar, ainda, nos dias atuais que o
Direito surgiu a partir da necessidade de regulamentacdo da vida em sociedade. O
ser humano desenvolve-se em suas multiplas possibilidades e potencialidades a
partir das relacbes naturalmente existentes no ambito de sua coexisténcia. Essa
coexisténcia pode mostrar-se problematica, na medida em que as pretensées dos
diferentes individuos entram em rota de colisdo, podendo transformar-se em um
conflito. Se pessoas diferentes assumem a posicdo de titulares de determinada
coisa, de um local ou de um direito, sem que haja o reconhecimento voluntario da
legitimidade da titularidade por parte de algum, ai nascera um conflito. Nesse
contexto, grosso modo e cientes de alguma imprecisdo, pode-se afirmar que o
Direito se coloca em uma sociedade para normatizar previamente as condutas dos
individuos e as suas interrelacfes. Assim, com cotidiana frequéncia, conceitua-se o
Direito como o0 conjunto de normas que regulam as relagdes intersubjetivas em uma

sociedade.

Importa, no entanto, para o esforco desenvolvido neste trabalho, ndo s6 a
conceituacdo do que venha a ser o Direito, ou melhor, do que venha a ser o direito a
moradia, mas sim, que seja estabelecida uma compreenséao radical do instituto e de
suas razdes fundamentais, o que nao pode ser obtido seguramente a partir de dados
decorrentes subjetivamente das (supostas) verdades féticas perceptiveis

estritamente por meio das sensibilidades.

A problematizacdo ora proposta decorre da indagacéo epistemoldgica que sempre
circunda a pesquisa e a ciéncia, de um modo geral, ndo sendo diferente com o
Direito: qual € o caminho para a obtencdo do conhecimento? Claro, colocada aqui
como uma duvida genérica, essa pergunta necessita ser adaptada em cada caso
concreto para que auxilie o pesquisador a encontrar a solugdo para o problema que

€ 0 objeto de sua pesquisa.

Para o caso concreto, a relevancia da questdo pode ser demonstrada a partir de
outra indagacado: o direito a moradia € o que é ou é aquilo que os textos legais

objetificam que o seja?



Se a proposta de resposta partir exclusivamente da demonstragcdo dos fatos
perceptiveis através das experiéncias sensiveis, certamente poder-se-a4 adotar como
verdade a resposta proporcionada pelo conceito reduzido ao texto legal (que alias
nem existe). Em contrapartida, se o alcance da resposta for obtido, com seguranca,
a partir de um processo racional e radical que se afasta das proposicoes
empiricamente formuladas, certamente o texto legal baseado em superficiais
experiéncias factuais sera insuficiente para o conhecimento do que vem a ser direito
a moradia e, a partir dai, para compreender se as politicas publicas atualmente

existentes dao conta de efetivar tal direito.

A investigacdo que se propde a fazer, na verdade, que se observa necessaria a
fazer, pretende obter uma resposta fundamental para servir como sustentacdo da
resposta ao problema enfrentado neste trabalho, motivo pelo qual o caminho a ser
percorrido ndo pode apresentar-se com as facilidades e com as superficialidades
perceptiveis a priori a partir das experiéncias sensiveis abundantes na complexidade

do mundo da vida.

Sendo assim, tratando-se de um trabalho que procura ser te6rico e, a0 mesmo
tempo, critico em relacdo a efetividade das politicas publicas (supostamente)
atreladas a eficacia do direito a moradia, deve-se, antes de tudo, priorizar a
verdadeira compreensao daquilo se mostra racionalmente na consciéncia do que
vem a ser o direito a moradia. Quaisquer tentativas rasas de deduc¢des ou inducbes
baseadas na observacao factual, redundaria em respostas aparentemente corretas,
pois verificAveis concretamente pelos sentidos, mas, todavia, fundamentalmente
inseguras, pois seriam concebidas a partir de dados capazes de ocultar as

esséncias que se evidenciariam do contato direto com o objeto do estudo.

Quer dizer, fixadas as premissas de colocar-se em questdo o que é o direito a
moradia e de qual € a importancia dada ao caminho para se encontrar essa
resposta, resta a reflexdo inicial sobre o método, para que se possibilite a

compreensao do objeto de estudo.

1.2 APROPOSTA DA FENOMENOLOGIA



Desde a Grécia antiga, com o surgimento da filosofia, o0 homem busca a
compreensao fundamental da natureza, do préprio homem, da razéo, da ciéncia e

do conhecimento.

Na trilha do caminho em busca do conhecimento, o pensamento filoséfico
direcionou-se naturalmente para a formulagcdo de processos de objetificacdo do
mundo, “disseminando no mundo helénico o impeto de organizacdo das coisas e
dos seus modos de manifestar-se objetivamente” (GUIMARAES, 2008, p. 16).

Essa tendéncia ao objetivismo alimenta uma necessidade naturalmente
compreensivel do ser humano de atribuir um certo grau de certeza sobre o
conhecimento e sobre 0s objetos, 0 que é concretamente realizavel por meio de sua
apreenséao pelos sentidos. Nesse aspecto, assevera Aquiles C. Guimaréaes (2008, p.
16) que

Na modernidade, o realismo empirista classico, sobretudo de Locke e Hume,
mais tarde coadjuvado pelo positivismo de Comte, se encarregou de
obscurecer os argumentos idealistas, dando suporte ao objetivismo que saira
sempre triunfante, sobretudo no processo de construcdo da civilizagdo
industrial.

Locke forneceu ao empirismo 0s contornos que ele atualmente possui, ao
estabelecer que 0 conhecimento obtido por meio da experiéncia exige o
reconhecimento de saberes universais e validos, independentemente da
experiéncia, ressaltando-se a impossibilidade da obtencdo do conhecimento da
realidade a partir do pensamento puro, pois o conhecimento ideal é proveniente da
prépria realidade factual e esta somente pode ser conhecida a partir de uma
experiéncia sensorial (FONTES, 2008, p. 17). Dessa forma, os empiristas retro
condicionam o conhecimento decorrente da racionalidade (0 pensamento puro)

aquilo que é concretamente vivido e apreciado no plano factual, relatando a

impossibilidade de aquisicdo do saber em um plano exclusivamente tedrico.

O processo de objetificacdo do mundo intensificou-se fortemente a partir da
Modernidade, com a sua formalizagdo matematica. Isso quer dizer que o mundo
deixou de ser aquilo que se mostrava por ele mesmo e transformou-se em hipoteses

criadas formalmente pela ciéncia (GUIMARAES, 2005, p. 40). “Dai sermos herdeiros



proximos de uma tradicdo fabricadora do mundo, cujas consequéncias estamos
vivenciando com a destruicido da natureza e a virtualizacdo da realidade”
(GUIMARAES, 2008, p. 17).

A percepcao sensorial das coisas proporciona, antes de mais nada, respostas
rapidas as indagacoes colocadas em questdo, o que, dada a sua praticidade e a sua
imediatidade, acalenta e conforma o natural desejo humano de obtencdo de
respostas. Nessa linha, a matematizacdo do mundo como um processo, de certa
forma, natural, alias, natural ndo, compreensivel a partir de uma visdo de ciéncia que
ofereca respostas imediatas, cuidou de simplificar o mundo em superficialidades

objetificadas.

Embora o empirismo tenha, de certa forma, triunfado sobre o idealismo, ele nédo
consegue superar seu preconceito intrinseco, mediante o qual decreta a inatividade
do pensamento ante a inexisténcia das realidades sensoriais. Quer isso dizer, em
termos exemplificativos, que o empirismo considera impossivel o conhecimento da
imagem de uma paisagem por uma pessoa cega. Entretanto, essa mesma pessoa
consegue, sim, no plano da consciéncia, conceber descritivamente a imagem da
paisagem sem ter experimentado essa percepcao pelos olhos. Da mesma forma,
seria impossivel que uma pessoa surda fosse capaz de compor, harmoniosamente,
uma sinfonia. Ndo obstante, tem-se o exemplo do muasico surdo Ludwig Von
Beethoven, o qual dispensa comentarios. Assim, a afirmacdo de que o
conhecimento decorre exclusivamente das experiéncias sensoriais sobre
determinado objeto encontra iniUmeros obstaculos e propde igualmente numerosas

respostas desprovidas de aceitabilidade racional.

A critica ao empirismo partiria, naturalmente, da corrente de pensamento que lhe era
diametralmente oposta, denominada racionalismo, segundo a qual todo o
conhecimento surge precipuamente da razdo. O pensamento seria a fonte de todo o
conhecimento, extraindo de si mesmo “as regras que presidem e condicionam o
processo de pensamento” (FONTES, 2008. p. 19).

No periodo final do século XIX e inicio do século XX, em meio a disputa entre a

verdade racional e a verdade empirica, surge a figura critica de ambas as correntes



na pessoa do filosofo alemdo Edmund Gustav Albrecht Husserl (1859-1938), com a
sua fenomenologia. Seu ponto de partida foi justamente a percepc¢do da influéncia
delimitadora das ciéncias naturais e de seus métodos nos demais ramos da ciéncia
(HUSSERL, 1989, p. 40). Notou que a adocéo de operacdes dedutivas, indutivas e
empiricas, embora tenham proporcionado grande desenvolvimento a humanidade,
também produziram um conhecimento que poderia ndo se mostrar verdadeiro. Os
meétodos das ciéncias naturais produziam conhecimentos que se mostravam, em
suas palavras, como transcendéncias, quer dizer, dados artificiais sobre os objetos
que, de alguma forma, encobriam o proprio objeto e a esséncia que dele diretamente
se apreendia. Nesse contexto, a razdo moderna “vinha encobrindo artificialmente os
sentidos do mundo da vida (Lebenswelt)” (GUIMARAES, 2005, p. 2).

A proposta empirista, levada as ultimas consequéncias, conduziria a conclusdo de
gue a mente de uma pessoa que que nao captasse qualquer sinal do mundo externo
por meio de sua sensibilidade ndo seria capaz de realizar qualquer processo de
pensamento (FONTES, 2008, p. 17), o que revela, ou pelo menos coloca em davida,

as bases que fundamentam o empirismo.

Logo, tal conhecimento aparentava nao ser seguro. Entdo, acreditar que a
possibilidade de conhecimento se limitava a isso acabava ocasionando ceticismo em
relacdo a propria ciéncia, a seus métodos e ao conhecimento por ela proporcionado
(HUSSERL, 1989, p. 44). Se o verdadeiro conhecimento se resume a respostas
oferecidas a partir dos processos l0gicos e de experiéncias e tais processos sao
insuficientes para refutar a realidade fornecida pela consciéncia, entédo, aquilo que
se diz ciéncia ndo possui fundamentos seguros para rogar para si a verdade sobre o

conhecimento.

A filosofia ndo poderia deixar de enfrentar esse problema, e para tanto, também nao
poderia valer-se das mesmas bases da ciéncia natural. Afinal, aquilo que d& origem
a um problema ndo pode servir de base para a sua solugdo. Aparecia, entdo, a
necessidade de desenvolver-se algo novo. Nascia a fenomenologia. Seu propdsito
seria criticar as ciéncias e a atitude natural, bem como apresentar um conhecimento

seguro, essencial, absoluto e universal.



A filosofia de Husserl, baseava-se fundamentalmente na premissa de que

a fenomenologia pura ou transcendental ndo sera fundada como ciéncia de
fatos, mas como ciéncia de esséncias (como ciéncia ‘eidética’); como uma
ciéncia que pretende estabelecer exclusivamente ‘conhecimentos de
esséncia’ e de modo algum ‘fatos’ (HUSSERL, 2006, p. 28).

Esse foi, talvez, o gatilho que deu origem a inquietacdo e a investigacdo produzida
pelo autor, proporcionando-lhe estabelecer uma diferenca entre fato e esséncia.
Nesse contexto, considerando que as ciéncias empiricas eram ciéncias de fato
(HUSSERL, 2006, p. 34) e, dados os problemas ja identificados sobre a imprecisao
e a porosidade do conhecimento por elas proporcionado, Husserl percebeu que os
fundamentos de um conhecimento puro ndo poderiam basear-se nos fatos, o que o
levou a buscar um dado que fosse seguro e universal, atingindo, portanto, aquilo que
foi por ele identificado como esséncia. “A esséncia (eidos) € uma nova espécie de
objeto. Assim como o que € dado na intuicdo individual ou empirica € um objeto

individual, assim também o que é dado na intuicdo de esséncia € uma esséncia
pura” (HUSSERL, 2006, p. 36).

A grande diferenca, talvez a maior diferenga existente entre os objetos do
conhecimento considerados pelas ciéncias empiricas e pela fenomenologia é que
esta Ultima ndo se restringe aos dados da experiéncia sensivel, cujas condicdes de
possibilidade partem da experiéncia, permitindo-se, assim, justificar e explicar o
conhecimento também advindo de vivéncias distintas da percepc¢éo. Para Husserl, o
eidos, ou esséncia pura, pode ser captado intuitivamente a partir das vivéncias
factuais como a recordagéo e a percepcdo, mas também pode ser intuido a partir de
dados imaginarios (HUSSERL, 2006, p. 38). Assim, enquanto as ciéncias naturais

ocupam-se dos objetos singulares, a fenomenologia atém-se as esséncias puras.

Isso atribui as esséncias um carater prévio aquilo que € apreensivel por meio das
experiéncias. Quer dizer, se o dado identificado como absoluto, capaz de ser
intuitivamente captado pela consciéncia, pode ser encontrado independentemente
de uma realizacdo concreta e perceptivel, nada mais razoavel do que se
compreender que a sua ocorréncia se da em um plano transcendente ao dos dados

encontrados a partir das atividades da experiéncia. Assim, na visao de Husserl, a



busca racional da esséncia também serve de fundamento até para as ciéncias
empiricas. E essa concepc¢ao subsidia as fortes criticas do pai da fenomenologia as
raizes obscurecidas que sustentam artificiosamente as bases tedricas dos

empiristas. Nas palavras de Husserl (2006, p. 64)

Enquanto eles, como fildsofos auténticos que adotam um ponto de vista e em
manifesta contradicdo com seu principio de que se deve estar livre de
preconceitos, partem de opinibes prévias ndo clarificadas e infundadas, nos
outros temos nosso ponto de partida naquilo que se encontra antes de todo
ponto de vista: na esfera completa do que é dado intuitivamente e antes de
todo pensar teorizante, em tudo aquilo que pode ser visto e apreendido
imediatamente - ndo nos deixando ofuscar por preconceitos e ficar impedidos
de prestar atengéo a classes inteiras de dados auténticos.

Por toda reflexdo salientada até agora, fica clara a existéncia de um problema sobre
0 conhecimento e sobre suas premissas metodoldgicas, bem como identificada a
necessidade de estabelecer-se um novo parametro para a formulacdo e a
compreensao de dados que realmente fossem seguros e universais. A partir de
entdo, Husserl procurou estabelecer as premissas sobre as quais se fundamentava
a sua fenomenologia e, por uma necessidade légica, estipulou um método para a
aplicacao de sua filosofia. Nesse sentido, a “fenomenologia designa um método e
uma atitude intelectual: a atitude intelectual especificamente filos6fica, o método
especificamente filoséfico”. (HUSSERL, 2018, p. 44)

Havia, pois, a necessidade de estabelecer-se um ponto de partida seguro para o
conhecimento das esséncias, o que levou Husserl a apropriar-se da racionalidade de
Descartes. A consciéncia, o “penso, logo existo”, era uma base indubitavel para
erguer-se a construcao da teoria que ali se desenvolvia. Quer dizer, mesmo que se
duvidasse do conhecimento produzido pelas ciéncias naturais e de seus meétodos, a
razdo, a consciéncia, era real e inquestionavel, de modo que, se ha um

conhecimento seguro, ele somente poderia dela advir (HUSSERL, 1989, p. 54).

Husserl procurou estabelecer uma diferenca entre o processo cognitivo que resulta
em um dado, a cogitatione, e a consciéncia pura, a cogitatio. Nesse sentido, suas
reflexdes o levaram a compreender que a clareza do fenbmeno evidenciado pela
consciéncia intuida era suficiente para afastar os problemas identificados nos

processos psicolégicos do pensamento. Portanto, a clara et distincta perceptio



proporcionada pelo conhecimento da consciéncia pura outorgava seguranca para se
afirmar que ela seria o ponto de partida indubitdvel para o conhecimento das
esséncias (HUSSERL, 2018, p. 26). Assim, a consciéncia seria responsavel por
“evidenciar o objeto que efetivamente vé, direta e adequadamente em si mesmo”
(HUSSERL, 2018, p. 86).

Entretanto, qual seria 0 mecanismo capaz de discernir a consciéncia pura, que
evidencia as esséncias puras da consciéncia singular, que objetifica as
transcendéncias? Para esse problema, Husserl acrescentou que a consciéncia pura
era direcionada pela intencionalidade. Segundo o autor, quando uma consciéncia
pura intenta algo no processo de redugcdo fenomenoldgica, ela intenta “justamente
isto aqui, ndo o que ele visa transcendentemente, mas o0 que é em si mesmo e tal
como esta dado” (HUSSERL, 2018, p. 70). Dessa forma, a intencionalidade seria
responsavel pela capacidade da consciéncia de evidenciar as esséncias.

A intencionalidade € uma nocédo chave para a filosofia husserliana, pois ela permite
compreender que 0s objetos sdo objetos para a prépria consciéncia e esta, por sua
vez, sempre seria a consciéncia de algo. Essa perspectiva permite considerar o
objeto do conhecimento ndo como uma mera presenga ou uma existéncia real, mas
sim como um objeto para a consciéncia humana, situado no plano do cogito. Ou

seja, o0 objeto do conhecimento € imanente a consciéncia (CUNHA, 2015, p. 51).

As esséncias, ou os dados absolutos, os quais compdem o objeto de compreensao
da fenomenologia, ndo sédo os fatos apreensiveis pela percep¢ao, tampouco aqueles
decorrentes dos processos estritamente l6gicos, mas sim, agueles captados a partir

de uma visada intencional e descontaminada das transcendéncias.

Por outro lado, também néo se pretende a obtencdo dados objetivamente validos.
Quer dizer, a filosofia dos fenbmenos nao investiga se tal fendébmeno puro é valido ou

existente, mas apenas procura identificar aquilo que ele é em sua esséncia.

Dessa forma, a diferenca basica do objeto de estudo das ciéncias e da
fenomenologia é o dado absoluto. Quer dizer, enquanto as ciéncias atentam-se as

percepcbes externas do objeto, a fenomenologia busca descrever os fendmenos



puros evidenciados pela consciéncia mediante a intencionalidade. “A toda vivéncia
psiquica corresponde, pois, por via da reducao fenomenolégica, um fenédmeno puro,
gue exibe a sua esséncia imanente (singularmente tomada) como dado absoluto
(HUSSERL, 2018, p. 69).

1.3 O METODO FENOMENOLOGICO

Estabelecidas as premissas de sua atitude filoséfica, precisava Husserl criar um
mecanismo coerente para a colocar em prética as suas ideias, para obter aquilo que
pretendia, ou seja, o0 conhecimento seguro das esséncias dos objetos. Assim,
pautado nessa necessidade, ele estabeleceu as etapas para a aplicacdo da

fenomenologia.

Em sua obra “A ideia da fenomenologia”, o autor sintetiza, de forma concreta e
consistente, 0 caminho para a obtencdo segura do conhecimento das esséncias dos
objetos em carne e 0sso, o0 método fenomenoldgico. Ao se falar método, deixa-se
claro que, além de ser uma teoria critica, também se reveste como uma filosofia

epistemoldgica, mesmo tendo o autor refutado expressamente tal designacao.

Noutro giro, o objeto apreendido deve ser visado descontaminado de
transcendéncias para que se obtenha o fendmeno puro. Na apreensao do objeto em
busca de um fenémeno puro, o conhecimento que se pretende obter € daquilo que
se mostra a partir do proprio o objeto, o que esta dado nele mesmo, em carne e
0sso. Para tanto, deve-se suspender o objeto, colocando-o0 entre parénteses, para
gue ele se descontamine das transcendéncias que |he falseiam a esséncia. Essa
suspensao foi denominou como “redugdo eidética”. Da mesma forma, o ‘eu’
consciente, a cogitatio, deve ser colocado em suspensdo, entre parénteses,
descontaminando-se das pré-compreensoes, por meio da “redugao transcendental’.
A realizacdo conjunta da suspensdo do objeto e da cogitatio, Husserl denominou
‘redugcéo fenomenoldgica” ou “epoché” (HUSSERL, 2018, p. 70). Para o filésofo

alemao

0 conceito da reducdo fenomenoldgica adquire uma determinacdo mais
precisa, mais profunda e um sentido mais claro: ndo é exclusdo do
verdadeiramente transcendente (por ex. no sentido empirico-psicol6gico),



mas excluséo do transcendente em geral como de uma existéncia a admitir,
isto &, de tudo o que nédo é dado evidente no sentido genuino, dado absoluto
do ver puro. (HUSSERL, 2018, p. 27)

Diferentemente das bases epistemoldgicas até entdo desenvolvidas e priorizadas
pela ciéncia moderna, a fenomenologia nao utiliza operacdes dedutivas, indutivas ou
empiricas, justamente por se perceber que o seu uso indiscriminado ndo alcanca

sempre a verdade, ou melhor, ndo alcanca o conhecimento puro do dado absoluto.

Nesse sentido, toda a reflexdo ora proposta, parte de uma abstencdo metodoldgica
dos dados se colocam entre a consciéncia intencional e o objeto do conhecimento (o

direito fundamental a moradia), para que haja uma visada direta e sem as

intermedia¢des que podem vir a obscurecer os seus sentidos essenciais.

1.4 AFENOMENOLOGIA E O DIREITO

Essa compreensdo se aproxima do Direito naquilo que se criticou anteriormente,
quando as ciéncias juridicas passaram a adotar irrefletidamente os métodos
fomentados pelo pensamento racional-cientifico da Modernidade. A necessidade de
uma visada fenomenolégica do Direito é percebida por Fontes (2012, p. 55) ao

afirmar que:

E, entretanto, a nossa época vocacionada para um grande salto na prote¢ao
de novos direitos, em cujo processo tem lugar um incessante relevo de
teorias, que se pdem de manifesto aos multiformes e complexos ideais,
muitos novos, outros velhos, que surgem e sustentam hipéteses diversas,
muitas vezes paradoxais, cuja veracidade €, com frequéncia, muito dificil de
estabelecer, ao menos por enquanto, de forma a que a verdade, como se diz
vulgarmente, esta oculta no fundo do pocgo.

Pode-se afirmar, entdo, que a fenomenologia é “uma orientagdo metodoldgica pela
qgual poderemos nos confrontar com as coisas mesmas, de forma a distanciarmo-nos
da manipulacdo técnica abundante nas ciéncias e também no Direito” (CUNHA,
2014, p. 113).

Na mesma linha, sustenta André R. C. Fontes que “o método utilizado pela

Fenomenologia difere da argumentacdo dedutiva, indutiva ou dialética e, como é



corrente nas vivéncias puras, descreve fatos que concernem a referéncia intencional

da nossa consciéncia (pura) ao objeto intencional” (FONTES, 2012, p. 52).

A influéncia objetificante das ciéncias modernas no Direito pode ser percebida a
partir de uma reflexdo geral sobre o sistema, o que tem |lhe ocasionado um certo
engessamento, na medida em que a normatizacdo matematizada das regras

juridicas tende a afastar a realidade do mundo da vida do ambito de sua aplicacéo.

Para facilitar a identificacdo desse problema, adota-se um exemplo sempre
lembrado pelo professor Ricarlos Almagro Vitoriano Cunha (2010, p. 128):

Tomemos o direito constitucionalmente assegurado ao idoso a uma
prestacao continuada mensal, no valor de um salario minimo. A Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988, em
seu art. 203, garante-lhe o referido beneficio assistencial, desde que
comprove nao possuir meios de prover a prépria manutencdo ou de té-la
provida por sua familia. Esse quadro de miserabilidade, em face da
“incerteza” que poderia gerar na sua qualificagdo, acabou por criar o que
chamo de matematizacdo do conceito, com a fixagdo de um valor legal para
a sua caracterizacdo. Assim, postulado em juizo o beneficio e nomeado um
perito da &rea de assisténcia social para aferir as condigBes de vida do
requerente, resulta dai um laudo detalhado em que é evidenciada de forma
inequivoca a sua situacao de penudria. Mesmo assim, paradoxalmente pode
ter ele o seu direito ao beneficio recusado porque sua renda mensal per
capita familiar é igual a um quarto do salario minimo (a Lei n.° 8.742/93, em
seu art. 20, § 3.°, estabelece que a “miserabilidade” fica caracterizada se a
referida renda for inferior aquela fracdo). Como se alguém pudesse, por
exemplo, deixar de ser miseravel em virtude de algumas fracdes de
centavos!

A leitura do hipotético caso retrata com clareza o problema identificado na
apropriacdo de uma rigida sistematizacdo matematizada do Direito, que pode chegar
ao ponto de ignorar uma situacdo de miserabilidade evidente de um idoso que
justificaria a obtencdo de uma prestacéo financeira, caso o resultado da equacéo
aritmética da renda familiar per capita ndo seja aquele estipulado pela legislagéo.
Dessa forma, uma releitura fenomenoldgica do Direito, além de aparentar-se viavel,

revela-se também como uma aproximag¢ao necessaria ao bom e ao justo.

Essa tendéncia obijetificante decorre de uma caracteristica humana propria que € o
desejo de obtencdo de seguranca e previsibilidade. A mesma seguranca
proporcionada pela ciéncia mediante a realizagdo de todas as suas operacodes

experimentais, de certa forma, tem conduzido o ser humano a moldar o mundo, e



também o Direito, ocasionando, assim, uma inversdo entre a realidade do
fundamento e do fundamentado. “Assim, o fundamento passa a ser o fundamentado”
(CUNHA, 2010, p. 127).

Nesse contexto, e agora clarificando a possivel e necesséaria op¢do metodoldgica
deste trabalho, como se vera adiante, os direitos fundamentais, fincados
rigorosamente em uma caracteristica intrinseca do ser humano, a sua dignidade, os
quais foram conquistados e reconhecidos a duras penas, podem se encontrar
limitados devido a essa tendéncia retraida do Direito. Quer dizer, o molde idealizante
que apresenta toda a seguranca e a previsibilidade implica a sujeicéo da realidade
aos seus contornos, ainda que a reflexdo sobre a situacdo concreta evidencie que

ela ndo se ajusta ao modelo padrdo (CUNHA, 2010, p. 128).

Tal ndo pode ser o fim do Direito. Uma releitura fenomenoldgica pode proporcionar a
sua associacdo ao munda da vida, tal como ele se mostra, e ndo como ele é
moldurado pela influéncia metodoldgica das ciéncias empiricas (COUTO, 2012, p.
49). Nessa perspectiva, o Direito faria uma revisitacdo a dignidade humana, um
retorno ao seu fundamento como fonte de justificagéo para o fundamentado.

Portanto, a adocdo da fenomenologia para a resolucdo do problema identificado
neste trabalho procura proporcionar a clareza necessaria para compreender em que
se constitui essencialmente o direito fundamental a moradia, a sua eficacia juridica e
se as normas positivas que viabilizam a sua aplicabilidade contemplam todos os

seus aspectos essenciais, proporcionando-lhe a plena efetivagéo.



2 A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO A MORADIA

2.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

Os ensaios teodricos sobre o conceito de Estado comecaram a se desenvolver com
maior densidade a partir do século XVI, sendo o termo ‘Estado’ mencionado pela
primeira vez por Nicolau Maquiavel (1532) em sua obra ‘O principe’. Com a evolugao
natural da sociedade ao longo do tempo, diversos autores procuraram definir
teoricamente os fundamentos de existéncia desse ente dotado de poderes publicos

e com capacidade de organizacao da sociedade.

O foco principal deste capitulo, dado o recorte tematico do trabalho, ndo € investigar
a evolugdo da teoria do Estado sob as suas varias 6ticas!, mas sim compreender o
desenvolvimento histérico dos direitos fundamentais individuais e sociais, a partir da
filosofia jusnaturalista, passando pelos paradigmas das feicdes do Estado, do Liberal
ao Neoliberal. Duas, entretanto, sdo as observacdes a serem feitas precisamente
nesta etapa do trabalho. A primeira relaciona-se ao aspecto das diferencas
terminolégicas entre ‘direito do homem’, ‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais’.
A vagueza dos termos e 0 seu uso, as vezes, indistinto, contribui para que haja uma

porosidade de seus sentidos.

Parece acertada a opcao de considerarem-se diferentes as expressées na medida
em que pode ser observada a preponderancia da utilizacdo da expresséo direitos
fundamentais nos documentos constitucionais internos dos Estados. Inclusive, isso é
verificado na Carta de 88, que reconhece como fundamentais os direitos
estabelecidos em seu Titulo Il (do art. 5° ao art. 17). Por outro lado, os direitos
humanos sédo assim tratados nos documentos internacionais “que reconhecem o ser
humano como tal, independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e
tempos” (SARLET, 2018. p. 29). Ha, portanto, uma manifesta carga supranacional

vinculada a expressédo. E, por fim, direitos do homem seriam aqueles do chamado

1 Thomas Hobbes, John Locke, Jean-Jacques Rousseau, Montesquieu etc.



direito natural, desprovido de positivacdo, e ocupante do meio filoséfico, socioldgico
e politico. Em apertada sintese, pode-se considerar

“direitos do homem” (no sentido de direitos naturais ndo, ou ainda nao
positivados), “direitos humanos” (positivados na esfera do direito
internacional) e “direitos fundamentais” (direitos reconhecidos ou outorgados
e protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado) (SARLET,
2018, p. 30).

Essa compreensdo distinta para as referidas expressfes nao implica em uma
relativizacdo metodoldgica. Quer dizer, cada objeto isolado é passivel de apreenséo
individualizada, mesmo que sejam de categorias proximas, componentes de uma
mesma regido. Negar a possibilidade de descri¢gdes diferentes a direitos do homem,
direitos humanos e direitos fundamentais, seria 0 mesmo que negar a diferenca
entre as esséncias do vapor d’agua, da agua e do gelo. Nao se tratando, pois, de um

mero capricho linguistico.

Ainda que essa compreensdo dos institutos seja passivel de critica, como para
agueles que sustentam que sao direitos humanos todos aqueles inerentes a
natureza humana, positivados ou ndo, e fundamentais, indistintamente, aqueles
positivados constitucionalmente ou em tratados internacionais, as varias leituras
sobre as trés concepc¢des reconhecem a sua diferenca quanto a sua eficacia juridica
e a sua efetiva protecdo, haja vista a fundamentalidade formal e material que
integram determinado direito apenas quando ele ingressa textualmente na
Constituicdo (SARLET, 2018, p. 30).

A segunda ressalva relaciona-se com reconhecimento das feicdes adotadas pelo
Estado ao longo da historia. Trata-se, na verdade, de fatos histéricos
correspondentes aos diferentes comportamentos humanos naquilo que positivaram
como direitos fundamentais. “E natural, portanto, que as mutacdes politicas, sociais
e culturais que se desenrolaram nas sociedades moldem a forma com que estes
direitos sdo encarados” (SARMENTO, 2004, 375). Dessa forma, ndo é que a
esséncia do que seja o Estado alterou-se no decorrer da histéria. Essa conclusao
corresponderia aquilo que Husserl tanto criticava e que denominava historicismo.

Entretanto, é inegavel que o Estado assumiu premissas politicas, juridicas,
econdmicas e sociais diversas entre os séculos XVI e XXI, as quais podem ser



rigorosamente analisadas com as suas caracteristicas préprias e peculiares. Pode-
se afirmar que cada feicdo estatal corresponde a uma categoria individualmente
delimitada, sobre a qual é possivel a obtencdo de suas esséncias. Alias, nas licdes
do pai da fenomenologia, identificou-se que toda vivéncia da percep¢do ou psiquica
pode ser objeto para a consciéncia intencional, o que permite as diferentes
compreensdes sobre as diversas fei¢cdes do Estado ao longo da histoéria.

2.2 OS DIREITOS NATURAIS

Ndo ha dissenso relevante entre os pensadores quanto a inexisténcia de direitos
fundamentais na antiguidade. De igual modo, também ndo se mostra divergente o
reconhecimento de que a religido e a filosofia do mundo antigo forneceram, em
alguma medida, as ideias que influenciaram o jusnaturalismo em sua concepcao de
que o ser humano é titular de direitos naturais e inalienaveis pelo simples fato de
existir. “De modo especial, os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade
e da igualdade dos homens encontram suas raizes na filosofia classica,

especialmente na greco-romana, € no pensamento cristdo” (SARLET, 2018, p. 27-
38). Um bom exemplo é fornecido na obra de Olivier Nay, segundo o qual Clistenes?

Preocupado em pdr um fim as lutas tribais que dilaceraram a Atica [...] inicia,
em 507, uma vasta reforma das estruturas politicas que faz dele um dos pais
da democracia antiga. Apoiando-se explicitamente no ideal de isonomia
(igualdade aritmética), ele reconhece a todos os cidadéos um direito igual de
participar nas instituicdes da vida publica (NAY, 2007, p. 32).

Ja na idade meédia, sob forte inspiracdo religiosa, Santo Tomas de Aquino
sustentava a existéncia de duas ordens normativas distintas formadas pelo direito
natural e pelo direito positivo. O direito natural decorria da racionalidade prépria e
exclusiva do ser humano, que lhe atribuia dignidade, devendo o direito positivo
submeter-se ao direito natural, permitindo-se, em casos singulares, até o exercicio
do direito de resisténcia pelo individuo. Por influéncia de Santo Tomas de Aquino, o0
italiano Pico della Mirandola, no Renascimento, sustentava que a personalidade

humana possuia um valor proprio, inato, caracterizado como um valor natural

2 Claro que a igualdade extraida do modelo grego ora lembrado, ndo correspondia exatamente
aquela buscada pelos atuais direitos fundamentais. Entretanto, ele ndo deixa de ser uma inspiracao
para o Renascimento e para o lluminismo, na medida em que apresenta uma igualdade formal dos
direitos politicos dos cidadaos gregos.



decorrente da ideia de dignidade do ser humano, inalienavel e incondicionado.
Nesse contexto, o jusnaturalismo € compreendido como uma corrente jusfiloséfica
segundo a qual o ser humano possui direitos inerentes a sua condicdo de ser
humano, pautados em sua dignidade, os quais condicionam e subordinam o direito
positivo (SARLET, 2018, p. 38).

Essa concepcéo, na verdade, possuia cunho religioso baseado no cristianismo,
afinal de contas, o homem era feito a imagem e semelhanca de Deus. Nesse
sentido, aponta Daniel Sarmento (2016, p. 51) que “até o advento da Modernidade,
era sobretudo no discurso religioso que se encontravam exaltacées a dignidade do

ser humano, em geral expressas por meio de outro vocabulario”.

Ainda nessa fase anterior ao Estado constitucional, a obra de John Locke contribuiu
singularmente para a formag&o dos direitos humanos, na medida em que ele
reconhecia aos direitos naturais e inalienaveis do homem, reservadamente aos
cidaddos, contudo, uma eficacia oponivel aos detentores do poder, baseado no
contrato social, podendo exercer o seu direito de resisténcia. No fim do século XVIII,
o lluminismo de inspiracdo jusnaturalista permitiu a criagdo da doutrina contratualista
e a teoria dos direitos naturais do individuo, sendo Tomas Paine (1737-1809) o
responsavel pela adogado da expressao ‘direitos humanos’ ao invés de direitos
naturais (SARLET, 2018, p. 40).

Concluindo essa fase, arremata Norberto Bobbio que os fundamentos dos direitos
do homem nasceram na filosofia jusnaturalista, a qual compreendia que havia um
estado de natureza, “onde os direitos do homem sao poucos e essenciais: o direito a
vida e a sobrevivéncia, que inclui também o direito a propriedade; e o direito a
liberdade, que compreende algumas liberdades essencialmente negativas”
(BOBBIO, 1992, p. 73). Para o autor italiano, a teoria de Kant é a conclusédo dessa
fase filosofica dos direitos do homem, anterior as primeiras Declara¢des de Direitos,
compreendendo o filésofo prussiano que haveria um unico direito natural do homem,
a liberdade, entendida como sua independéncia em face de todo constrangimento
imposto pela vontade de outro, estando todos os demais direitos, inclusive a
igualdade, nela compreendidos (BOBBIO, 1992, p. 74).



A partir das breves consideragbes ora expostas, pode-se compreender uma
concepcdo ontoldgica do ser humano para o direito natural, revelando-se a
dignidade como um fator que integra a composicdo do seu ser. Assim, a
indissociabilidade entre os componentes do ser implicaria no reconhecimento da
oponibilidade do individuo, enquanto dotado de dignidade, da protecdo de seus
proprios fatores como um direito inerente e também integrante do ser. Quer dizer, se
a pessoa humana comp0fe-se por fatores dentre os quais a sua dignidade, ndo é
possivel exigir-se que ele disponha daquilo que o integra. Em termos essenciais, a
visada ontolégica do homem permitiu a sua descricdo absolutamente reduzida
revelando aquilo que ele é em carne e 0sso: um ser com dignidade intrinseca. E, a
partir dessa compreensédo, fundamentou-se a filosofia jusnaturalista que, por sua
vez, fundamentou a teoria dos direitos humanos, desenvolvida a partir da edicdo das
Declaracdes de Direitos. Esse panorama permite que seja avancada a historia,
identificando-se as transformacdes ocorridas a partir do final do século XVIII.

2.3 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO NEOLIBERAL

Existe um encadeamento histérico que significou 0 aumento do nivel de protecéo e
de garantia dos direitos naturais contra o Estado. Essa evolugcdo, sem duavida,
caminhou lado a lado com as modificacGes das fei¢cdes estatais. Por isso, justifica-se
a realizacdo de um transito no tempo para buscar a identificacdo desses

comportamentos, bem como de seus fundamentos. Para SARLET (2018, p.36)

[...] a histéria dos direitos fundamentais € também uma histéria que
desemboca no surgimento do moderno Estado constitucional, cuja esséncia
e raz8o de ser residem justamente no reconhecimento e na protecdo da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem.

Desde o final do século XVIII, o mundo ocidental sofreu profundas modificacdes em
seus contextos sociais, econémicos e normativos. Extinguiram e enfraqueceram-se
as monarquias, fortaleceram-se os parlamentos e instituiram-se as republicas. O
poder foi retirado das monarquias absolutas e passou a ser exercido pela nacdo
(SIEYES, 2001).



Foi um periodo de grande tensdo entre a classe burguesa de um lado, e as
monarquias, as elites aristocraticas e o clero do outro lado. A sociedade viu o
surgimento das chamadas cartas de direitos, como por exemplo a Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, firmada na Franca.
Documentos como esse subsidiaram aquilo que hoje se conhece no plano
supranacional como os direitos humanos, reconhecendo-se universalmente a
necessidade de protecdo dos individuos contra o poder estatal. Norberto Bobbio
destaca que os relatos sobre a época sdo unanimes ao reconhecer que a
declaracdo francesa “representou um daqueles momentos decisivos, pelo menos
simbolicamente, que assinalam o fim de uma época e o inicio de outra, e, portanto,
indicam uma virada na histéria do género humano” (BOBBIO, 1992, p. 85),
atribuindo as declaracbes de direitos uma importancia histérica e juridica, mesmo

ndo possuindo caréater positivo.

Sustenta Ingo W. Sarlet que, apesar da disputa doutrinaria sobre a origem juridica
dos direitos fundamentais entre a Declaracdo do Estado da Virginia, de 1776, e a
Declaracdo francesa, de 1789, pertence a americana a prerrogativa de marcar a
transicdo entre os direitos de liberdade legais ingleses, com a sua conversao em
direitos fundamentais constitucionais (SARLET, 2018, p. 43).

A fixacdo dos direitos individuais dos cidaddos contra o Estado apresentou ao
mundo uma nova concepcao de Estado, haja vista uma rigorosa limitacdo de seus
poderes sobre as liberdades individuais. “Nesse contexto, ha que dar razdo aos que
ponderam ser a histéria dos direitos fundamentais, de certa forma |[...], também a
histéria da limitagcdo do poder” (SARLET, 2018. p. 36). Em outras palavras, a
premissa da liberdade dos individuos passou a balizar a atuacao estatal, motivo pelo
qual a ideia de liberdade passou a ser denominada liberalismo. A partir do momento
em que Estado passou a atuar baseado no liberalismo, ele assumiu a feicdo que se
convencionou chamar de Estado Liberal. O fundamento do liberalismo, por sua vez,
era a premissa de que o Estado, ou melhor, o poder estatal, atemorizava o individuo.
Assim, se o Estado representava o poder e este subjugava a liberdade que integra o
individuo, ele caracterizava-se, portanto, como o0 inimigo da sociedade
(BONAVIDES, 2007, p. 40). Por isso a forte concentracdo do movimento de

suplantar o poder estatal.



As novas prerrogativas dos individuos desenvolveram-se ao ponto de, grosso modo,
o Estado nao interferir mais nas relacdes individuais, notadamente no mercado
econdmico e nas relacbes de trabalho, concentrando sua atuacdo necessariamente
nos assuntos que lhe sdo proprios, tais como a protecdo da nacdo frente a
investidas estrangeiras, policia etc. Esse periodo foi marcado por grande
desenvolvimento cientifico e econédmico — da burguesia —, bem como pela severa

crise social, com uma expressiva concentracdo de riquezas.

Os direitos individuais, pautados necessariamente na protecdo da liberdade
individual, desenvolveram-se para proteger a classe burguesa e para garantir a sua
protecdo contra o Estado, até pouco tempo absoluto, bem como para a manutencgéo
de seu enriqguecimento apés a revolugcdo industrial. Na licdo de Fabio Konder
Comparato (1989, p. 93), o Estado Liberal

assumiu, portanto, desde o seu nascimento, um feitio marcadamente estatico
e conservador. Ndo se pedia aos Poderes Publicos, nem deles se esperava,
que construissem uma nova sociedade ou modificassem, ainda que
minimamente, a sociedade existente. Exigia-se-lhes, apenas, que
protegessem as liberdades individuais e mantivessem a ordem publica. Dai
haver sido justamente caracterizada a Constituicdo do Estado liberal como
criadora do sistema government by law.

Outra caracteristica verificada nesse periodo foi a vinculagdo do nucleo material das
primeiras constituicbes a “nogao da limitagao juridica do poder estatal, mediante a
garantia de alguns direitos fundamentais e do principio da separagcao dos poderes”
(SARLET, 2018, p. 59). Essa vinculacdo pode ser extraida do proprio texto da
Declaragao de 1789, o qual prescrevia em seu artigo 16° que qualquer “sociedade
em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
separagao dos poderes nao tem Constituicao”. Percebe-se, portanto, que para que
um texto legal fosse considerado uma Constituicdo, era necessario que ele
garantisse os direitos individuais e que fixasse a separacdo dos poderes, nos
moldes definidos por Montesquieu. (FERREIRA FILHO, 2005. p. 09).

N&o demorou muito a comecarem a surgir conflitos entre a classe burguesa e a
operaria, que vivia em situacdo de miséria social e politica, ficando “exposta a

fragilidade da liberdade conquistada pela burguesia, que nada mais era do que uma



abstracdo para as demais classes” (GOTTI, 2012, p. 34). A almejada e conquistada
liberdade, valor maximo do Estado Liberal, acarretou

[...] graves e irreprimiveis situacdes de arbitrio. Expunha, no dominio
econdmico, os fracos a sanha dos poderosos. O triste capitulo da primeira
fase da Revolucdo Industrial, de que foi palco o Ocidente, evidencia, com a
liberdade do contrato, a desumana espoliacdo do trabalho, o doloroso
emprego de métodos brutais de exploracdo econdmica, a que nem a
serviddo medieval se poderia, com justi¢a, equiparar (BONAVIDES, 2001, p.
59).

Frente a grave crise social instalada pelo capitalismo selvagem desenvolvido no
Estado Liberal, surgiram criticas ao sistema a partir de diversos setores diferentes
como 0 marxismo, o socialismo utopico e a doutrina social da Igreja. Para o
marxismo, os direitos humanos, os direitos humanos ligados ao liberalismo eram
uma fachada para atribuir legitimidade a exploracdo do proletariado. Assim, nao
adiantava o Estado acabar com o fim formal das distingdes decorrestes da classe
social se ele permitisse que a propria sociedade regulasse tais distincdes. Segundo
Marx, a dominagdo econdmica s6 teria fim com a implantacdo do comunismo e com
a extingdo das classes sociais. Por outro lado, embora o socialismo utdpico também
identificasse a impossibilidade do liberalismo resolver a questdo social, seus
pensadores ndo defendiam uma revolucdo socialista para a tomada do poder,
baseando-se no idealismo inocente de que a burguesia se convenceria da
necessidade de promover as reformas sociais. Por fim, a Igreja, que também
discordava radicalmente do pensamento marxista, defendia a criacdo de direitos
minimos para o trabalhados e uma posicdo mais ativa do Estado para proteger os
mais pobres (SARMENTO, 2003, p. 386-387).

E evidente que um modelo social de trabalho escravizador ndo poderia perpetuar-se
tranquilamente na sociedade. As leoninas relacdes de trabalho, somadas a grave
crise social, como ja declinado, geraram grande tensdo entre as classes, 0 que
conduziu a eclosdo de um movimento de pessoas que passaram a reivindicar

atencao a “questao social".

A luta pela melhoria das condicdes dos trabalhadores e a percepcdo das
distor¢des intoleraveis a que levavam a aplicagdo das noc¢Oes juridicas
tipicas do liberalismo as relagbes laborais conduziram a derrocada desse
modelo, e a sua substituicdo por um novo, ao qual — dada sua articulacao



como resposta ao conflito que entdo se denominava ‘questao social’ — se deu
o0 nome de Direito social (ABRAMOVICH; COURTIS, 2006, p. 11-12).

Essas demandas exigiam um comportamento diferente do Estado, no sentido de
atuar, de certa forma, restringindo e modificando a liberdade individual, conforme ela
havia sido moldada no nascimento do liberalismo. A nocéo de liberdade, na verdade,
dada a realidade social causada pelo afastamento do Estado das relacbes
econdmicas e laborais, apresentava-se como eminentemente formal. Quer dizer, a
esmagadora maioria das pessoas nao tinha a efetiva liberdade, pois estavam
submetidas a ferocidade das relacdes que consideravam a sua forca de trabalho
como uma mercadoria qualquer, sujeita as leis da oferta e da demanda, além de

estarem inteiramente desamparadas pelo Estado.

A percepcao que se formava era a de que o Estado deveria atuar para implementar
melhores condi¢cdes sociais, proporcionando a diminuicdo da desigualdade social.
As reivindicagbes do proletariado, progressivamente, transformaram-se em
conquistas e no inicio do século XX, diversas constituicdes comecaram a incorporar
em seus textos um conjunto de direitos para atenderem a questao social. Podem-se
citar as constituicdes do México de 1917, da Russia de 1918, da Alemanha (Weimar)
de 1919. A superacgédo definitiva do Estado Liberal, por sua vez, ficou evidenciada
pela grande crise do capitalismo que ocorreu no intervalo entre as duas grandes
guerras, cujo climax se deu com a quebra da Bolsa de Nova lorque em 1929. A
recessao que a ela sucedeu tornou clara a necessidade de alguma intervencao do
Estado na economia. Nesse contexto surgiu a figura do economista John Maynard
Kaynes, o qual defendia um modelo de intervencdo estatal no mercado e que
fundamentou a politica econbmica do Presidente americano Franklin Delano
Roosevelt. Nascia, entdo, o Estado Social -Welfare State (SARMENTO, 2003, p.
388).

Enquanto “o poder no Estado Liberal era exercido no sentido de limitar a utilizac&o
dos direitos em beneficio da seguranca. Agora, no Estado social, o fim passa a ser
outro” (BASTOS, 2004, p.168). A ideia dessa nova feigao de Estado Social pode ser

identificada quando



o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicacbes que a
impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado
constitucional, ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da
educacéo, intervém na economia como distribuidor, dita o salario, manipula a
moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da
ao trabalhador e ao burocrata a casa prépria, controla as profissées, compra
a producao, financia as exportacdes, concede crédito, institui comissées de
abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises econdmicas,
coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu
poderio econdmico, politico e social, em suma, estende sua influéncia a
guase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a area de
iniciativa individual, nesse instante o Estado pode, receber com justica a
denominacéo de Estado Social (BONAVIDES, 2007, p. 186).

As premissas que definiram o Estado Social determinavam seu papel fortemente
interventor na sociedade para atingir o objetivo de proporcionar as pessoas a
igualdade e a liberdade materiais, reais, e ndo meramente formais. Quer dizer, se a
classe proletaria ndo possuia condicdes de adquirir 0s bens e servicos necessarios
para ter uma vida digna, como por exemplo a educacédo, os servicos de saude, a
seguranca e a previdéncia, dentre outros, o Estado deveria assumir a
responsabilidade de proporcionar as pessoas a fruicdo desses direitos. As
constituicbes passaram a incorporar em seus textos, como fundamentais, os direitos
a previdéncia, a saude e a educacdo, dentre outros. Nesse contexto, pode-se

afirmar que

O Estado social é enfim Estado produtor de igualdade fatica. Trata-se de um
conceito que deve iluminar sempre toda a hermenéutica constitucional, em se
tratando de estabelecer equivaléncia de direitos. Obriga o Estado, se for o
caso, a prestagfes positivas; a prover meios, se necessario, para concretizar
comandos normativos de isonomia (BONAVIDES, 2004, p. 378).

Em outras palavras, os direitos sociais caracterizam-se por garantir aos individuos
receberem “prestacdes sociais estatais, como assisténcia social, saude, educagao,
trabalho, etc., revelando uma transicdo das liberdades formais abstratas para as
liberdades materiais concretas” (SARLET, 2018, p. 47). Essas premissas que
impunham um papel ativo ao Estado, por certo, ndo foram observadas de maneira

docil pela sociedade liberal.

N&o obstante os direitos sociais tenham comecado a ganhar os textos
constitucionais como direitos fundamentais, a maquina estatal ainda funcionava

segundo as premissas do liberalismo, de maneira que foram impostos obstaculos a



efetivacdo da nova gama de direitos, notadamente devido a eficicia limitada com a
qual foram formatados. Essa

eficacia limitada dos direitos sociais nas primeiras constituicdes sociais atém-
se em grande parte a imposicao de premissas do modelo de Estado Liberal —
com sua ldgica de abstencao, a estrutura dos seus conflitos e a interpretacéo
de seus direitos vocacionada ao “bloqueio” da atuacdo do Estado — ao
Estado Social, 0 que acaba, infelizmente, ocorrendo em alguma medida até
os dias de hoje (GOTTI, 2012, p. 37).

A grande tarefa de concretizacdo da nova geracao de direitos era redimensionar a
liberdade e a separacdo dos poderes, que eram os pilares do Estado Liberal,
analisando-as sob as premissas fundamentais do Estado Social. Ao lado do direito a
liberdade — até entdo formal — surgia a necessidade de assegurar a liberdade real, a
partir da efetivacdo da igualdade material (GOTTI, 2002, p. 38-39). Se a ideia
fundamental do Estado Liberal era a liberdade, a do Estado Social era a igualdade.
Nas palavras de Paulo Bonavides (2004, p. 376), “o centro modular do Estado Social
e de todos os direitos de sua ordem juridica é indubitavelmente o principio da

igualdade”.

Ocorre que a partir da década de 1970 as nacdes sofreram severas transformacoes
sociais e, principalmente, econémicas, e o Estado do Bem-Estar Social comecou a
passar por sucessivas restricoes. Desde entdo, a sociedade baseada no pleno
emprego viu-se em decadéncia. A escalada no nivel de desenvolvimento dos
direitos sociais, sempre ascendente, ocasionou a explosdo dos gastos publicos, com
a manutencao de servi¢cos cada vez mais caros, sem uma contrapartida proporcional
na arrecadacdo e sem que o mercado financeiro conseguisse — ou quisesse —

acompanhar essa realidade, o que ocasionou o alto endividamento dos Estados.

Ressalva-se, entretanto, que esse discurso sobre o endividamento dos Estados e a
diminuicdo dos recursos financeiros necessarios para se manterem as politicas
sociais ndo convenceu a todos. Para ilustrar a discussao, interessante o contraponto

levantado por Luigi Ferrajoli:

0s argumentos tedricos nos quais se baseia a proposta neoliberal — isto €, a
ingovernabilidade gerada pelo excesso ou sobrecarga das demandas, a
anomia do Welfare State e a impossibilidade de disciplinar juridicamente suas
funcdes devido a sua excessiva complexidade e a sua incompatibilidade



estrutural com o modelo originario do Estado de direito — contém todos os
vicios da peti¢cdo de principios. ‘Ingovernabilidade’, ‘excesso’ ou ‘sobrecarga’
de demandas, ‘anomia’, ‘complexidade’, ‘incompatibilidade’, séo juizos de
valor que convergem todos, como parametro de referéncia, as formas
tradicionais do Estado liberal de direito que, todavia, permanecem como
fisionomia institucional do Welfare State e que séo efetivamente incapazes,
como ja se disse, de programar e de vincular normativamente suas funcdes.
Com efeito, had que se reconhecer que essa divergéncia crescente entre
Estado constitucional de direito e Welfare State, a inadequacao do primeiro, e
a consequente anomia e ingovernabilidade do segundo, dependem da
escassa diferenciagdo funcional do sistema juridico representado pelo Estado
liberal de direito: precisamente, da auséncia de um Welfare State de direito,
ou bem do atraso institucional e da excessiva simplicidade do sistema
politico, que nao foi capaz de dotar-se de formas e institutos juridicos mais
complexos e articulados, em adi¢do aqueles do velho Estado liberal de direito
que sabemos inidéneos para assegurar formas juridicas e normatividade as
complexas e multiplas funcdes econdmicas e sociais do Welfare State
(FERRAJOLI, 2006, p. 18-19).

N&o obstante as vozes de objecao, a crise do bem-estar social se acentua em razéo
da globalizacdo econdmica. O enorme avanc¢o tecnolégico da informatica e da
comunicacao resultou na diminuicdo das distancias internas no planeta, ampliou os
mercados e, de algum modo, tem homogeneizado os costume e diminuido a
importancia dos limites territoriais dos paises. Assim, determinados fatos ocorridos
em um ponto do globo, repercutem em tempo real em outro local situado a milhares
de quildbmetros. Essa enorme influéncia faz com que as decisdes politico-
econdmicas que conduzem todo o mundo se concentrem cada vez mais nas maos
de poucos oligopdlios financeiros e de outros poucos governos. Sob essas
circunstancias, os Estados tendem a perder o controle de suas proprias medidas
econdbmicas e, por consequéncia, a sua capacidade de prestar os direitos sociais
(SARMENTO, 2003, P. 395).

Nesse contexto, emergiu um novo paradigma, o do Estado Neoliberal, voltando-se
as premissas do Estado minimo e do mercado autorregulavel. Enquanto o Estado
Social adotava a matriz tedrico-econdmica do inglés Kaynes, o neoliberalismo
fundou suas bases na teoria do austriaco Friedrich August Hayek. As ideias
econdmicas neoliberais defendiam, basicamente, a abertura dos mercados internos,
a austeridade fiscal com o controle dos gastos sociais, as privatizacdes, a
desregulamentacdo do mercado, a reforma tributaria e a flexibilizagcdo dos direitos
trabalhistas (SARMENTO, 2003, p. 397).



Com o passar dos anos, as pessoas se viram em um ambiente com o aumento da
taxa de desemprego — a crise do pleno emprego — e ainda desamparadas pelo
Estado, que se desincumbiu de proporcionar aos cidaddo 0 acesso aos Servicos

sociais minimos, que garantiam uma existéncia digna.

Atualmente, j& sustentam alguns autores até mesmo uma superacdo do
neoliberalismo, diagnosticando a impossibilidade desse sistema. Entretanto, ndo
havendo um consenso sobre a superacao dessa fase, deve-se considerar, ainda, a

realidade do Estado Neoliberal.

Diante desse quadro, retorna-se ao problema da eficacia juridica da efetivacdo do
direito a moradia, na medida em que a tendéncia comportamental dos Estados de
enxugamento dos gastos publicos ndo se mostra compativel com o dever de prestar

concretamente acdes para a promoc¢ao do bem-estar do cidadéo.

2.4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS SUAS DIMENSOES

2.4.1 Geragdes X Dimensdes

Realizada essa breve incursdo historica sobre o Estado constitucional, sobre as
suas feicbes ao longo do tempo e sobre as premissas dialéticas que ocasionaram as
gradativas modificacdes de contexto dos direitos fundamentais, revela-se pertinente
compreendé-los a partir da sequéncia histérica de seus reconhecimentos, bem como

do liame fundamental de suas existéncias.

Comumente, as diversas transformacdes faticas de conteudo, de titularidade, de
destinatario, de eficacia e de efetivacdo dos direitos fundamentais, costumam ser
reunidas em trés momentos histéricos sucessivos, 0S quais Sdo0 comumente
classificados em primeira, segunda e terceira geracdes®. E, nessa terminologia
particular, identifica-se um problema. Alias, a redacdo das primeiras linhas deste
paragrafo ja expde, para os mais atentos, o problema advindo da utilizacdo dessa

nomenclatura. A partir da concepcdo de que existem geracOes de direitos

3 Conforme lembrado por SARLET (2018, p. 45), ha autores que sustentam a existéncia da quarta e
até da quinta geragéo.



fundamentais, pode-se erroneamente compreender que uma sucede e/ou substitui a
outra. Ora, uma geracéao de filhos sucede uma geracédo de pais. Entretanto, isso néo
ocorre com os direitos fundamentais. Na verdade, embora essa classificacdo tenha
se relacionado inicialmente com o momento histérico da positivacdo de determinado
direito como fundamental, uma classificacdo temética (e ndo temporal) revela-se

mais coerente com a simultaneidade (ndo a substituicdo) de existéncia dos direitos.

A mesma impropriedade terminoldgica € identificada por Ingo W. Sarlet quando

salienta que

ndao ha como negar que 0 reconhecimento progressivo de novos direitos
fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de
complementariedade, e ndo de alternancia, de tal sorte que o uso da
expressdo “geragcbes” pode ensejar a falsa impressdo de substituicdo
gradativa de uma geracgao por outra, razéo pela qual h4 quem prefira o termo
dimensdes dos direitos fundamentais (SARLET, 2018, p. 45).

Nesse contexto, a busca da precisdo linguistica com a opc¢éo pela utilizacdo da
terminologia ‘dimensdes’ representa uma melhor harmonizacdo com o sentido dos
direitos fundamentais, dada sua unidade diante das diferentes e multiplas posicoes
juridicas. Quer dizer, esse termo se compatibiliza com os diferentes processos de
transformacao das constituicdes, decorrentes dos mais variados contextos sociais,
politicos, econémicos e culturais, ndo representando eventualmente a ideia de
ruptura ou de substituicdo, mas sim a percepcdo da existéncia de varios planos
tematicos de direitos fundamentais reconhecidos e positivados ao longo do tempo.
Um excelente exemplo do que se acabou de falar pode ser apreciado a partir da
reflexdo sobre o direito fundamental a propriedade privada e o direito fundamental a
moradia. Enquanto a propriedade privada relaciona-se com a perspectiva de
protecdo do individuo contra o Estado, a moradia vincula-se, via de regra, ao direito
as prestacOes sociais concretas devidas pelos Estado. Assim, o primeiro pode ser
classificado como de primeira dimenséo, uma vez que inserido no plano dos direitos
fundamentais de defesa da liberdade e o segundo como integrante da segunda
dimensdo, uma vez que vinculado aos direitos fundamentais de igualdade
(prestacbes positivas do Estado). Entretanto, ambos coexistem no plano
constitucional, ndo tendo havido uma superacdo dos direitos individuais pelos

direitos sociais.



N&o que essa classificacao altere a esséncia do que sejam os direitos fundamentais.
Entretanto, é inegavel que a positivacdo de determinado instituto depende,
necessariamente, de um processo de reconhecimento oriundo dos diversos
contextos faticos, juridicos, econdémicos e sociais, existentes no seio de determinada
sociedade, como j& sustentado neste trabalho. Quer dizer, se a origem dos direitos
fundamentais sdo os direitos naturais, baseados na dignidade que integra a
composicdo do ser humano, os quais foram elevados a positivacdo constitucional
devido as complexas viola¢des praticadas ao longo da histéria, a protecdo juridica
de novos direitos significa apenas a ocorréncia factual de novas violacdes, néo
praticadas ou nao relevantes anteriormente, devido ao grau evolutivo da sociedade.
Na verdade, justamente a manutencdo das premissas dos direitos fundamentais é
que permite o surgimento de novas prote¢cdes ante o aparecimento de novas

violagdes a dignidade humana.

Por fim, essa classificacdo apresenta outro beneficio. Mesmo que o direito tenha
sido reconhecido no plano constitucional em um momento posterior, a sua
vinculacao tematica permite que ele seja classificado em quaisquer das dimensoes.
Um bom exemplo a ser lembrado é o préprio direito a moradia. Mesmo sendo
transformado em fundamental apenas no ano de 2000, pode ele ser classificado
como segunda dimensdo, mesmo ja se concebendo a existéncia da terceira
dimensdo. Dito isso, passa-se a reflexdo sobre as dimensbes dos direitos

fundamentais.

2.4.2 Os direitos de primeira dimensao

O vinculo tematico proposto pela opcdo de classificacdo dos direitos fundamentais
em dimensdes possibilita maior clareza para a compreensao dos contextos sociais
gue permitiram o reconhecimento de determinados direitos no rol daqueles
protegidos como fundamentais. Nesse sentido, a positivacdo de direitos nas
primeiras constituicdes foram o produto do liberalismo burgués do final do século
XVIII. Apoiados precipuamente na ideia de liberdade individual, dada a tenséo entre
a burguesia e a monarquia/aristocracia/clero, os direitos de primeira dimenséao

possuiram um forte cunho de defesa contra o Estado, criando-se mecanismos de



nao intervengdo na esfera individual. “Sao, por esse motivo, apresentados como
direitos de cunho negativo, uma vez que dirigidos a uma abstencéo, e ndo a uma
conduta positiva por parte dos poderes publicos” (SARLET, 2018, p. 47). Portanto, a
marca delimitadora dos direitos de primeira dimenséo € o carater de defesa contra o
Estado.

Fincados, pois, na premissa da liberdade individual, em um primeiro momento foram
reconhecidos como fundamentais, por exemplo, os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade privada e a igualdade (formal) perante a lei. Posteriormente, agregaram-
se as liberdades individuais, direitos de cunho coletivo como a manifestacdo, a
reunido e a associacao, bem como direitos de participacdo politica, como o direito ao
voto e a capacidade eleitoral passiva. Podem-se destacar, por fim, como inerentes a
igualdade perante a lei, ou a igualdade formal, o direito ao devido processo legal e
ao habeas corpus (SARLET, 2018, p. 47).

2.4.3 Os direitos de segunda dimenséo

Em um segundo momento, ao mesmo tempo em que a liberdade individual
assegurou a alta concentracdo de renda para a burguesia jacobina, a Europa
ocidental vivenciou uma rapida e intensa industrializacdo. Os contextos juridico e
social forneceram os elementos que permitiram o desenrolar desses fatos. Quer
dizer, como foi conquistada uma forte protecdo individual contra o Estado, as
relacbes de trabalho foram alocadas no ambito da liberdade individual do
empregador e do empregado, motivo pelo qual o poder estatal ndo alcancava o0s
respectivos vinculos para, eventualmente, interferir em seus aspectos internos. Isso
significou uma verdadeira tragédia social, na medida em que o poder econémico da
burguesia permitia que ela também controlasse o poder estatal e, portanto,
direcionasse o0s controles publicos da forma que Ihe era mais conveniente. Na
verdade, a doutrina do liberalismo, muito bem empregada pela burguesia na época,
funcionava como o fundamento da n&o intervencdo estatal, alimentando, dessa
forma, o controle exercido pela burguesia e permitindo o sufocamento da classe

operaria.



A reflexdo sobre o contexto da época ao longo do século XIX evidenciou que a
positivacdo apenas formal da liberdade e da igualdade n&o garantia a sua concreta

efetivacao.

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e econémicos
que a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a
consagracdo formal de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do seu
efetivo gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando amplos
movimentos reivindicatérios e o reconhecimento progressivo de direitos,
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizagdo da justica social
(SARLET, 2018, p. 47).

Portanto, a liberdade individual ndo garantia a protecdo satisfatéria da dignidade
humana, motivo pelo qual era necessario impor ao Estado obrigacdes positivas que
proporcionassem a protecdo concreta e material da igualdade. Nesse contexto, as
prestacdes relacionadas aos direitos econdémicos, sociais e culturais, como o direito
a assisténcia social, a saude e a educacédo, ganharam relevo juridico, compondo o

gue se classificou como direitos fundamentais de segunda dimensao.

Devem, por fim, ser lembrados como integrantes dos direitos de segunda dimensao,
as chamadas ‘liberdades sociais’ e os ‘direitos fundamentais dos trabalhadores’,
mesmo nao correspondendo a prestacdes positivas do Estado. Nessas categorias
encontram-se por exemplo o direito a liberdade de sindicalizac&o, o direito de greve,
o direito a férias e ao repouso semanal remunerado (SARLET, 2018, p. 48).

2.4.4 Os direitos de terceira dimensao

Por fim, existem os direitos de solidariedade e fraternidade de terceira dimensao.
Sua marca distintiva evidencia-se na protecao direta de grupos coletivos ou difusos
de pessoas, como a familia, o povo e a na¢do, marcando um redirecionamento, via
de regra, da protecdo individual para a de agrupamentos de pessoas. Alguns
autores efetuam um recorte conceitual ao compreenderem como de terceira
dimensao os direitos cujo destinatario seja o proprio o género humano, “num
momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de

existencialidade concreta” (BONAVIDES, 2004, p. 569).



Consensualmente, colocam-se no ambito dos direitos de terceira dimensao, o
direitos a paz, a autodeterminacéo dos povos, ao meio ambiente equilibrado, dentre
outros. Assim, uma reflexdo sobre os mencionados direitos, permite concluir, na
esteira de Ingo. W. Sarlet (2018, p. 49) que “a nota distintiva desses direitos da
terceira dimensao reside basicamente na sua titularidade coletiva, muitas vezes

indefinida e indeterminavel”.

Conforme afirmado anteriormente, sem que se pleiteie uma alteracdo da esséncia
dos direitos fundamentais, a dialética dos contextos sociais permite a construcao de
novas modalidades de violacdo da dignidade humana, direta ou indiretamente,
motivo pelo qual a positivacdo de novos direitos, como o direito ao meio ambiente
equilibrado, representa a revisitagdo a esséncia dos direitos fundamentais,
correspondendo a protecdo da dignidade em suas mdultiplas possibilidades, com o
reconhecimento de novos direitos que necessitam de protecao.

Pois bem, a apresentacdo de todas essas premissas até aqui refletidas busca
proporcionar elementos para o enfrentamento do problema proposto neste trabalho.
Antes, porém, de entrar na discussdo sobre a eficacia juridica do direto & moradia,
revela-se necessaria efetuar uma reflexao racial sobre o que € a moradia e sobre o
qgue é o direito fundamental a moradia. Pretende-se que o conhecimento essencial
de tais objetos permita identificar a sua eficacia juridica e os aspectos a serem

atendidos para a sua plena efetivacéo.

2.5 0 QUE E A MORADIA?

A reflexdo rigorosa que se prop0e a fazer sobre o direito a moradia exige que o eu
consciente afaste-se das prévias concepcdes do pensamento e o intua de forma
pura. Também exige que o objeto seja colocado em suspensao para descontamina-
lo das transcendéncias que Ihes foram construidas ao longo do tempo. Essa analise,
assim como toda investigacdo sobre algum objeto a que se busque compreender,
deve partir de uma indagacdo fundamental. O ponto de partida para qualquer
reflexdo sempre € uma indagacao fundamental e neste caso, verifica-se a existéncia
de duas indagac¢fes que podem ser formuladas da seguinte forma: o que é moradia?

0 gque € o direito fundamental a moradia? Nessa ordem, inclusive.



Esse encadeamento sequencial que se propbe decorre do fato de que a
compreensao da segunda indagacdo se condiciona ao entendimento da primeira,

como uma etapa necessariamente anterior e constitutiva do problema maior.

O sentido que se busca para moradia ndo pode ser reduzido a uma mera explicacéo
baseada em uma realidade factual. Por isso, o processo de busca de um dado
universal implica na radicalidade da razdo. O sentido pretendido perpassa pela
solucdo dos dados universais e absolutos, os quais ndo correspondem aquilo
meramente captado pelos sentidos ou decorrente de processos estritamente I6gico-
dedutivos. Dito isso, antes de mais nada, moradia evidencia-se como um local. Quer
dizer, afastando as concepc¢des faticamente estabelecidas e elevando a consciéncia

intencional, chega-se a um dado absoluto sobre moradia: um local.

Mas a conclusdo de um local, por si s, ndo pode ser suficiente para descrever o
gque € a moradia. A pretensdo descritiva deve extrair as esséncias que se
evidenciam daquilo que esta dado. Praticamente todo animal que se locomove
possui a sua moradia. Portanto, ndo é um local cuja finalidade no mundo seja
atribuida pela racionalidade humana. Aquilo que o determina, a sua esséncia,
embora possa ser compreendido e descrito apenas pelo homem por meio da
linguagem, torna a morada o que é independentemente de um sentido percebido
empiricamente ou atribuido pela linguagem. Existe um dado universal e absoluto que
envolve aquele determinado local que compde a esséncia do que é moradia. Quer
dizer, moradia s6 é moradia, se e enquanto o local for utilizado como morada por
guem quer que seja, homem ou animal. Sem a finalidade que lhe é aplicada, a
fixacdo de um ponto no espacgo e no tempo sera sempre um lugar qualquer. Entao
existe uma soma de dados singularmente identificaveis que se convergem para que

um local seja concretamente uma moradia.

Isso corrobora, por outro lado, a afirmacao de que a moradia ndo corresponde a um
local formalmente fixado, no tempo e no espaco, se ele nao for utilizado como tal. A
compreensao essencial que se evidencia € a de que a moradia € um local (qualquer
local) que é utilizado por um individuo (humano ou ndo) com a finalidade de ali

constituir a sua morada. Nesse sentido, a utilizacdo do termo casa, por exemplo,



objetificando a descricdo de moradia, ndo corresponde a um sentido universal e
absoluto do termo, devendo, portanto, ser afastado para a uma rigorosa

compreensdo conforme proposto.

Ademais, além de ser um local e de ser utilizado com a finalidade de abrigo
permanente, dentro de cada contexto do ser que o habita, a moradia caracteriza-se
por oferecer diferentes graus de protecdo da posse, de mobilidade, de livre acesso,
de higiene, de seguranca e de privacidade. As varias possibilidades de configuracéo
de uma moradia, onde quer que seja, por quaisquer individuos que a ocupem,
guardadas as devidas caracteristicas peculiares de cada ser, evidenciam o conjunto
de todas essas caracteristicas que a compdem. Em uma perspectiva humana, se o
homem é um ser no mundo, a moradia € a delimitacdo espacial de um mundo do

ser, sobre o qual reina a vontade daquele individuo que ali domina.

Nesse contexto, a partir de uma visada marcada pela pretensdo de uma descricdo
rigorosa, pode-se compreender por moradia como um local, utilizado por algum
individuo com a finalidade de constitui-lo como seu abrigo permanente e que lhe
ofereca protecdo, mobilidade, livre acesso, higiene e privacidade, na medida de sua
singularidade. Essa descricdo, desprovida de uma pretensdo conceitual, busca
evidenciar de forma universal e absoluta aquilo que é dado de forma pura quando se
dirige a consciéncia intencionalmente para conhecer a esséncia de moradia. Essa
nocao permite que seja avancada a matéria, procurando-se compreender o que vem

a ser o direito fundamental & moradia.

2.6 O QUE E O DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA?

E preciso, pois, aumentar a escala, na medida em que este trabalho tem por escopo
enfrentar o problema do direito a moradia e a sua eficacia juridica. O entendimento
individualizado sobre o que é a moradia fornecerd elementos para uma
compreensao rigorosa da questdo. Quer dizer, aquilo que foi concebido em carne e
0sso como moradia sera influenciado e composto por um novo elemento, o direito
fundamental, formando um novo objeto de compreensdo, que é o direito-

fundamental-a-moradia.



Ao longo deste capitulo sera necessario colocar em suspensdo o objeto central de
desenvolvimento deste trabalho, qual seja o direito fundamental & moradia. Tal
reflexdo servira como fundamento para os préximos capitulos, que se ocupardo de
analisar o nivel da sua eficacia juridica e de identificar se essa aplicabilidade se

transforma em efetivacao.

E nesse aspecto € necessario efetuar um recorte imediato sobre o ambito de
existéncia do direito a moradia. Ele sé existe no mundo da vida dos seres humanos.
Ha uma linha de compreensdes prévias que permitem chegar a tal conclusdo, as
quais podem ser destacadas a partir das concepc¢des de coexisténcia, de sociedade

e de Estado.

As reflexdes do professor Aquiles Cortes Guimaraes direcionam a compreensao da
guestao com propriedade e clareza quando expde que o

Direito pressupde reconhecimento axioldgico e positividade normativa, sem
a qual ele ndo exerceria a sua funcdo nuclear de garantia de
obrigatoriedade da coexisténcia, tendo absolutamente como evidente para
todos que o homem se manifesta no mundo, ontologicamente, como um ser-
com. (GUIMARAES, 2008.p. 21)

Ora, ndo existe o direito no mundo dos animais irracionais terrestres ou aquaticos,
dos microrganismos, dos vegetais ou no dos objetos inanimados. Se o direito
pressupde uma positividade normativa criada e submetida ao ser humano por ele
mesmo, 0 seu plano de incidéncia somente pode ser esse, motivo pelo qual a
analise do direito a moradia limita-se ao mundo das vivéncias proprias dos
individuos humanos. Parece, inclusive, que se trata de uma obviedade. Entretanto,
em época que se reconhece um espectro de dignidade dos animais irracionais, o
que censura, por exemplo, a utilizacao de técnicas cruéis para o seu abate, ha de se
pontuar que a dignidade juridica da moradia se restringe ao plano dos seres

humanos.

Estabelecida essa premissa, tem-se que a compreensdo do tema evolui
naturalmente para o entendimento sobre o que € o direito. E aqui, abre-se um
espaco para uma infinidade de categorias de compreensao que foge completamente
do problema que se procura enfrentar. Isso porque, grosso modo, o direito pode ser



visado sob diversos aspectos como 0s seus fundamentos; como um sistema
normativo, sobre o qual se discutem as normas juridicas positivadas no ambito de
um Estado ou de um conjunto de Estados; como o da solucdo concreta de um
conflito de interesse e; por fim, o direito como ciéncia, que se ocupara da analise,
compreensdo e critica dos aspectos anteriores. Assim, de uma maneira
absolutamente reduzida, o direito compreende-se por toda teoria que se lhe busca
atribuir fundamentos, bem como pelo sistema normativo positivado, por sua
aplicacao pratica na solucao dos conflitos de interesses e, ainda, como ciéncia que
se ocupa dos itens anteriores. Se o direito se compde, entdo, por pelo menos essas
categorias, pode-se intuir, com outras palavras, que ele é razdo (incluida aqui a

ciéncia do direito), dever ser e praxis jurisdicional.

Nesse contexto, as categorias do direito transitadas neste momento do trabalho
serdo a de fundamentacdo e a normativa, na medida em que se busca a
compreensao dos fundamentos especificos e do que é o direito fundamental a

moradia.

Sendo o direito, neste caso especifico, conforme asseverado anteriormente, o
produto da transformacdo dos fundamentos jusfilosoficos em normas positivadas, a
ideia do que seja direito fundamental a moradia é formada pela nocdo genérica de
moradia ja estabelecida, caracterizada por toda carga de fundamentacédo que orbita

os direitos fundamentais.

Uma apurada reflexdo permite concluir que o ser humano se realiza como ser no
mundo, em suas mais variadas possibilidades, na medida em que tem preservada a
sua dignidade. Isso ja foi visto anteriormente. Entdo, partindo dessa perspectiva,
chegou-se ao plano de que o Direito deveria proporcionar essa vivéncia individual,
garantindo a plena fruicdo da gama de possibilidades, conforme a sua prépria
conveniéncia. A compreensao filoséfica de dignidade humana “parte do pressuposto
de que o homem, em virtude tdo somente de sua condicdo humana e
independentemente de qualquer outra circunstancia, € titular de direitos que devem
ser reconhecidos e respeitados por seus semelhantes e pelo Estado” (SARLET,

2011). Quer dizer, existe uma compreensdo minima de que a condigdo humana, por



si sO, torna o homem titular de alguns direitos, os quais devem ser reconhecidos

pelo Estado.

O homem precisa ser livre para vivenciar suas experiéncias em plenitude, o que
implica, dentre outros aspectos, na necessidade de ter uma moradia segura,

acessivel, privativa, etc.

Essa fundamentacéo, alias, originou o reconhecimento dos direitos sociais, como ja
anotado, dentre os quais destaca-se o0 direito a moradia. J& que a liberdade
conquistada anteriormente ndo permitia, por si s6, 0 gozo de uma igualdade real
entre as pessoas. As lutas que culminaram na conquista dos direitos sociais também
resultaram na identificacdo do direito a moradia como componente das prestacdes

sociais que deveriam ser imputadas ao Estado.

As violacbes provocadas as pessoas pelo poder estatal, direta ou indiretamente,
notadamente apés a fundamentalizacdo dos direitos de primeira dimenséao,
ocasionou uma reformulacdo do alcance e do contetdo juridico da dignidade
humana, nascendo, portanto, os direitos sociais. Nessa esteira, aponta SARLET
(2003, p. 208) que

Em verdade, cuida-se - em boa parte - de direitos fundamentais de liberdade
e igualdade outorgado aos trabalhadores com o intuito de assegurar-lhes um
espaco de autonomia pessoal ndo mais em face do Estado, mas
especialmente dos assim denominados poderes sociais.

Como caracteristica que compde a esséncia do direito fundamental a moradia, tem-
se 0 aspecto de que ele integra, como ja mencionado, os direitos (sociais)
prestacionais. Nesse sentido, vale lembrar a licAo de José Eduardo Faria ao
estabelecer com precisdo que os direitos sociais ndo correspondem ao direito de
igualdade (formal), baseado na ideia de liberdade, mas sim, ao direito de se

proporcionar a igualdade material. Nas palavras do autor

os direitos sociais ndo configuram um direito de igualdade, baseado em
regras de julgamento que implicam um tratamento uniforme; séo, isto sim, um
direito das preferéncias e das desigualdades, ou seja, um direito
discriminat6rio com propdsitos compensatérios (FARIA, 1994, p. 105).



A protecdo da dignidade foi ajustada ao longo do tempo, com novos
reconhecimentos, para se adequar de forma mais precisa as vicissitudes da

sociedade, em toda a sua complexidade. Nesse sentido, pode-se entender por

dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida
em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢bes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-
responsével nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com
os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida. (SARLET, 2011)

A descricdo formulada pelo autor procurou evidenciar a esséncia que compde a
dignidade humana e, somado ao que ja foi exposto anteriormente, parece ndo deixar
duvidas de que o fundamento do direito a moradia, efetivamente, reside na
dignidade da pessoa humana. As anotacfes até aqui lancadas outorgam seguranca
nessa formulagdo. Entretanto, a reflexdo sobre o fundamento do direito & moradia
ainda nao é suficiente para responder a objecéo inicialmente levantada. Para tanto,
uma nova indagacao ja aflora intimamente vinculada aquela nocao, quer dizer, qual
€ 0 parametro para a vida ser digna? Formulada de outra forma, questiona-se: o que

é a existéncia digna?

As bases do ordenamento juridico foram estabelecidas no primado da dignidade
humana, que é o principio fundamental dos Estados constitucionais democraticos.
Assim, a construgéao filosofica, historica e normativa culminou na fixagdo de direitos
de liberdade e de igualdade, estes ultimos consistentes em garantir prestacdes
positivas do Estado para a promocao da igualdade material e, em Ultima andlise, de

uma liberdade também material.

Quanto as prestacdes materiais do Estado, parece que ndo se pode ter em mente
que a tarefa estatal consiste em uma obrigacdo que se pretenda apenas manter as
condicbes minimas de sobrevivéncia da pessoa. A manutencdo da existéncia
humana deve ser considerada, na verdade, a luz das mesmas premissas que
implicaram no surgimento do direito as presta¢des positivas do Estado. Dito de outra
forma, o fio condutor do direito, que é a dignidade da pessoa humana, deve



constituir-se no mesmo fundamento e orientacdo para a sua concretizacdo. Nesse
sentido, ndo h4& como dissociar as bases da positivacdo normativa, das de sua

concretizacdo. As razdes do direito sdo as mesmas razdes da sua efetivacao.

Tendo em conta tal reflexdo, é de se apurar que ndo basta ao Estado garantir ao
individuo o minimo para sua sobrevivéncia, mas sim, que garanta o minimo de
dignidade em sua vida. Trata-se de perspectivas absolutamente diferentes. Uma
coisa seria garantir a existéncia, outra coisa seria proporcionar a existéncia digna
(ou minimo existencial). Na verdade, uma visada mais rigorosa sobre a questédo
permite concluir que, na seara dos direitos fundamentais sociais, dentre 0s quais 0
da moradia, 0 minimo existencial consiste em uma vida minimamente digna, de
modo que as formas de prestacdo do direito ndo podem ter por escopo a mera
manutencdo da sobrevivéncia da pessoa. Nessa mesma linha de raciocinio, aponta
SARLET (2018, p. 318) que

na base dos direitos sociais aqui versados e expressamente consagrados
pelo nosso Constituinte, se encontra a necessidade de preservar a prépria
vida humana, ndo apenas na condigdo de mera sobrevivéncia fisica do
individuo [...], mas também de uma sobrevivéncia que atenda aos mais
elementares padrdes de dignidade.

Essa discussdo sobre o minimo existencial, como apontado por Fernanda Priscila
Ferreira Dantas, surgiu no direito alemédo. Embora a Lei Fundamental alema nao
contemple uma gama de direitos sociais, a sua construcao foi uma obra doutrinaria,
legislativa, administrativa e jurisprudencial (DANTAS, 2016, p. 29). Tratou-se de uma
interpretacdo do texto da Lei Fundamental, & luz do paradigma do Estado Social,
extraindo-se o principio do minimo existencial a partir do principio da dignidade
humana e do direito a vida e a integridade humana (RESSURREICAO, 2015, p.
160).

A ideia basica de um direito ao minimo existencial revela-se, portanto, no sentido de
que as prestagOes que competem ao Estado devem satisfazer as necessidades
basicas de uma vida digna. Como sera abordado ainda neste trabalho, a referéncia
ao minimo (dignamente) existencial entra em rota de colisdo com um fator
diretamente ligado a eficacia do direito a moradia, qual seja, a reserva do possivel,
motivo pelo qual, por enquanto, essa questdo néo sera discutida.



De toda forma, a reflexdo sobre a esséncia do direito a moradia, enquanto direito
fundamental, evidencia que o minimo existencial integra os seus sentidos e o
compde. Partindo dessa premissa, indaga-se: Seria possivel uma normatizacao
objetificada dos critérios e padrdes necessarios para se proporcionar uma moradia
digna? Qual é o papel do mundo da vida na identificagcdo de uma moradia digna?

Essas objecdes conduzem a atencdo para o disposto em reconhecidos tratados
internacionais sobre os direitos humanos. Segundo disposto no artigo XXV, da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, todos tem direito ao repouso,
bem como um padrdo de vida que lhe assegure saude e bem-estar, inclusive
habitacdo. Posteriormente, constou no artigo 114, do Pacto Internacional Sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, firmado pela Assembleia Geral das Nacoes
Unidas em 16 de dezembro de 1966, que é reconhecido a toda pessoa o direito a
uma moradia adequada. Esse pacto internacional foi incorporado ao ordenamento

brasileiro por meio do Decreto n° 591, de 06 de julho de 19925,

Ao detalhar esse dispositivo por meio da Observacdo Geral n° 04, a Comisséo de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU estabeleceu alguns critérios
objetivos que compdem a nocdo da adequabilidade da moradia. Se for considerado
gue a dignidade humana se revela concretamente no mundo da vida, pode-se
reconhecer entdo a dificuldade da objetificacdo dos respectivos critérios. Entretanto,
0s aspectos abordados revelam um reconhecivel esforco do organismo internacional
para serem observadas as condi¢bes individualizadas dos beneficiarios da
prestacdo estatal. Nesse contexto, sob a influéncia expressa do principio do minimo
existencial a Comissao estabeleceu que a moradia sera adequada desde que haja:

a) seguranca legal da posse; b) disponibilidade de servicos, materiais, facilidades e

4 ARTIGO 11. 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um
nivel de vida adequando para si proprio e sua familia, inclusive a alimentagéo, vestimenta e moradia
adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condi¢cdes de vida. Os Estados Partes
tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecucdo desse direito, reconhecendo, nesse
sentido, a importancia essencial da cooperacéo internacional fundada no livre consentimento.

5 Ha quem sustente que, por forca do art. 5°, § 2°, da Constituicdo, o direito & moradia ja havia sido

incorporado ao ordenamento como direito fundamental desde a recep¢do do Pacto Internacional,
embora ndo haja consenso sobre o tema (SARLET, 2003, p. 429).



infraestrutura; c) custo acessivel; d) habitualidade; e) acessibilidade; f) localizacao
adequada; g) adequacao cultural (MONTEIRO, 2015, p. 53-57).

Esses critérios criam, se € que € possivel, a um sé tempo, parametros especificos,
porém abertos e genéricos. Especificos porque se relacionam com aspectos
claramente voltados ao atendimento de elementos da personalidade humana, de
urbanismo, de vinculo juridico da pessoa com o local, de educacéo, de salubridade,
enfim, de critérios que se mostram suficientemente voltados ao atendimento de uma
vida minimamente digna. Por outro lado, sdo genéricos na medida em que guardam
um certo grau de vagueza, podendo se adaptar as peculiaridades da realidade
concreta. Os diferentes modos e graus de prestacdo desse direito em particular,
decorre das diferentes formas de vida de cada um. Talvez essa seja a maior barreira
entre a sua aplicabilidade juridica e a sua efetivacdo, o que ainda sera objeto de
reflexdo neste trabalho.

Entdo, pelo que foi exposto e construido até o momento, o direito fundamental a
moradia € um direito social que tem como beneficiario o ser humano e possui como
seu fundamento a dignidade da pessoa, com a formatacdo que Ihe é dada pelo
principio do minimo existencial. A compreensdo conjunta dos objetos até aqui
estudados resulta em um complexo de fatores que incidem sobre aquela nocgéo
inicial de moradia, constituindo o que pode ser chamado de direito-fundamental-

social-a-moradia-adequada.

Cabe, por fim, para que se permita compreender a esséncia do objeto em estudo,
abordar uma ultima questdo. Nesse sentido, € pertinente verificar quais sdo as
formas sob as quais se efetiva o direito a moradia. Aqui vale 0 mesmo raciocinio que
foi desenvolvido para os direitos sociais quanto as suas formas de concretizacdo. Na
verdade, como integrante dos direitos fundamentais sociais, o direito a moradia
proporciona ao seu titular uma prestacao do Estado para sua satisfacdo. Logo, a
posicéo juridica colocada para o destinatario da norma, o Estado, implica no dever
de prestar uma atividade positiva para a sua concretizacdo. No caso especifico da
moradia, isso ndo implica tdo somente na outorga de uma casa ao individuo. N&o se
resume a isso. Trata-se, na realidade, de uma norma aberta cuja prestacao pode

consistir em inimeras acgdes positivas diferentes. Nesse sentido, como prestacéo



positiva para a concretizagdo do direito a moradia, o Estado pode criar programas de
incentivo ao financiamento da casa proépria, hipéteses de aquisicdo da propriedade,
critérios de salubridade urbanistica, enfim, uma gama de possibilidades diretas ou
indiretas cuja finalidade ultima seja a concretizacdo do direito fundamental social a

moradia adequada. Alinhado a esse sentido, lembrou Sarlet que

0 STF reconheceu, [...], ndo apenas o fato de o direito a moradia ser um
direito fundamental, como a circunstancia de que tal direito ndo se confunde
com o direito de propriedade (o que, alias, foi um dos argumentos
justificadores da deciséo), além de, nesse ponto, ainda de modo afinado com
as recomendac¢fes dos organismos internacionais e a sua interpretacdo do
conteldo e alcance do direito a moradia, afirmar que existem diversas
possibilidades legitimas na perspectiva constitucional de o Estado assegurar
0 acesso a moradia condigna (SARLET, 2018, p. 346).

Por outro lado, ele também pode ser concretizado com uma posicdo de defesa
daquele a quem o direito a moradia ja tenha sido realizado. Um exemplo dessa
hipétese é a protecéo legal do bem de familia contra a penhora judicial ou o elenco
de usucapides especiais previstos na Constituicdo de 88 (SARLET, 2018, p. 347).
Esse aspecto das posi¢cles juridicas do titular do direito, as quais configuram-se
como uma defesa e/ou uma prestacao, voltara a ser abordado quando da analise da

eficacia do direito.

Toda a abordagem realizada buscou conferir uma reflexao sobre o direito a moradia,
no sentido de compreender aquilo que se revela em sua esséncia. Partindo dessa
proposta, foi possivel identificar que a moradia, entendida como o local designado
pelo seu ocupante para fixar-se no mundo da vida, independentemente da sua
propriedade, deve proporcionar seguranca, salubridade, privacidade, repouso e
liberdade e constitui para o ser humano um direito a ser prestado pelo Estado.
Fundamenta-se na da dignidade pessoa humana, da qual se pode extrair o principio
do minimo existencial que, por sua vez, é traduzido na concepcdo de moradia
adequada. Implica, ainda, na garantia da protecdo minima de premissas juridicas e
faticas necessarias para a fruicdo de uma existéncia minimamente digna. Ademais,
o direito a moradia pode ser concretizado de forma negativa, como um direito de
defesa, ou positiva, como um direito a uma prestagao concreta do Estado. Por todas
essas consideracfes, pbde-se evidenciar a esséncia do direito a moradia,

permitindo-se que seja abordado o proximo assunto, qual seja, o da sua efetivacao.






3 O PROBLEMA DA EFICACIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
MORADIA

3.1 VIGENCIA X EFICACIA

O ingresso no tema da eficidcia normativa exige uma andlise prévia do seu aspecto
semantico, que pode vir a causar alguma imprecisdo na investigacao do problema.
Como ocorre em qualquer investigacdo, ha que se perquirir a precisdo terminolégica
dos termos, para que eficacia e vigéncia ndo venham a ser confundidas. Esse ponto
especifico, alids, goza de um interessante consenso doutrinario, ndo havendo
grandes problemas quanto a diferenca de significados entre os termos. O consenso
recai sobre os sentidos diferentes de vigéncia e de eficacia e ndo sobre os sentidos

préprios de cada instituto.

Em primeiro lugar, entende-se por vigéncia o inicio da existéncia da norma no
mundo juridico, mediante a sua publicacdo oficial, observado o tramite
procedimental, outorgando-lhe a aptidao para a producéo de efeitos juridicos. Adota-
se neste trabalho a posicao defendida por Sarlet sobre o tema, ao sustentar que nao
h& diferencas relevantes em se utilizar as expressdes vigéncia e existéncia da
norma, no mesmo sentido. Entretanto, por vigéncia ndo se inclui a nogcéo de validade
da norma. Ao refletir sobre os institutos observa-se que seus planos de analise sédo
diferentes quanto aos seus aspectos componentes e quanto ao seu momento de
afericdo. Quer isso dizer que a norma € vigente desde que tenha havido um
processo legislativo e que, ao final, ocorrera uma publicacéo oficial. Lado outro, a
validade da norma relaciona-se a fiel observancia do tramite legislativo, conforme o
procedimento legal. Nesse sentido, uma norma pode ser vigente e, posteriormente,
vir a ser declarada invalida, ndo sendo possivel de ocorrer o contrario. Quando se
declara a inconstitucionalidade de uma norma, por exemplo, tem-se que 0S seus
efeitos incidem no plano da validade e ndo no da existéncia ou vigéncia (SARLET,

2018, 244-245).

Diferentemente de vigéncia, que se relaciona com a existéncia da norma, a reflexao

sobre a sua eficacia remete a compreensdo de aspectos absolutamente diversos.



Aqui, ndo se apreende a existéncia juridica da norma. Nesse sentido, entende-se
normalmente por eficacia a potencialidade de efeitos que podem ser extraidos da
norma constitucional, conforme a sua completude (eficacia juridica) ou a sua real
aplicacdo no plano fatico, a sua efetividade (eficacia social). Em outras palavras,
tem-se que a eficacia juridica relaciona-se com a possibilidade e a aptiddo para
produzir, em maior ou menor grau, os efeitos juridicos dela decorrentes, criando
direitos subjetivos ou regulando as relacdes juridicas a ela submetidas. Situa-se,
portanto, no campo da possibilidade e ndo da efetividade (SILVA, 2012, p. 65-66). O
mesmo sentido é atribuido por José Afonso da Silva a expressédo aplicabilidade da
norma, ao sustentar que efichcia e aplicabilidade sdo fendmenos conexos,
encarados por prismas diferentes: potencialidade e realizabilidade. Ora, se a norma
nao possui completude para ser aplicada a um caso concreto, ela também néo
possui eficacia. Por essa mesma razdo, para que haja a possibilidade de sua
aplicacdo, ela deve ser dotada de eficacia (SILVA, 2012, p. 60). Lado outro, a
eficacia social significa a realizacdo do Direito, representando a materializacdo dos
preceitos legais no mundo dos fatos e simbolizando uma aproximacgao “entre o dever
ser normativo e o ser da realidade social” (BARROSO, 2003, p. 84).

Ha quem defenda a ruptura dessa nocéo de eficacia normativa. Para Eros Grau, a
aplicacao do Direito no caso concreto representa uma decisdo de execucao ou de
efetivacdo (GRAU, 1997, p. 314). Ademais, sustenta que a eficacia social nao
corresponde a aplicagdo concreta da norma, mas sim, em um momento posterior,
pois a tomada de decisdo pela execucdo do Direito no ambito do Judiciario, por
exemplo, ndo implica, necessariamente, que ele seja cumprido pelos seus
destinatarios (GRAU, 1997, p. 317). Também em sentido diverso, salienta Virgilio
Afonso da Silva que néo é possivel conceber um sentido estritamente juridico de
eficacia, ante a dependéncia de outras variaveis para que um dispositivo

constitucional ou legal produza efeitos (SILVA, 2006, p. 45).

N&o obstante os coerentes argumentos contrarios a corrente capitaneada por José
Afonso da Silva, a ideia de empregar uma precisao terminologica permite adotar a
sua concepcao de eficicia juridica como parametro neste trabalho, haja vista a
coeréncia e a facil compreensdo do tema por ela proporcionada. Com arrimo em

Ingo W. Sarlet, observa-se que a eficacia (ou aplicabilidade) sobre a qual se intenta,



incide sobre as normas constitucionais e ndo sobre os textos, motivo pelo qual o
sentido buscado para a eficacia juridica ndo se baseia, necessariamente, no texto
constitucional. Ademais, evidencia-se a correcdo na fixacdo da diferenca entre a
eficacia juridica e a eficacia social (ou efetividade), mostrando-se tal ponto coerente
e nédo significando a impertinéncia de eventuais fatores externos ao texto. O que nao
se pode negar, nesse contexto, € que a aptiddo da norma para gerar efeitos é um
objeto de reflexdo distinto da sua aplicacdo concreta (SARLET, 2018, p. 248). Qual
seria, entdo, a aptiddo do direito fundamental & moradia para gerar efeitos? A
formulacédo de tal indagacéo indica que a fixagao de tais premissas e a compreensao
da esséncia da efichcia das normas constitucionais, revela-se crucial para o

enfrentamento do problema identificado neste trabalho.

3.2 AS CATEGORIAS DE EFICACIA JURIDICA

Avancando no problema especifico da eficacia juridica, ou seja, quanto a
aplicabilidade das normas constitucionais, ha que se estabelecer ainda, de forma
geral, as possiveis concepc¢des sobre a sua potencialidade. Quer dizer, se ja foi
fixada a premissa de que as normas podem ser analisadas sob o aspecto de sua
eficacia juridica, deve-se entender agora se todas normas possuem uma aptidao
igualitaria, se algumas possuem mais possibilidade de aplicacdo do que outras e se

a sua aplicacéo depende da criacdo de outras normas que a viabilizem.

O entendimento geral sobre a eficacia das normas constitucionais visa estabelecer
um ponto de partida para a formulagéo de uma proposi¢ao sobre a eficacia do direito
a moradia, notadamente ante a norma preconizada no art. 5°, § 1°, da Constituig&o.
Ora, se o0 problema maior da pesquisa é a aplicabilidade do direito fundamental a
moradia, mostra-se necessario contextualizar o tema de uma forma genérica para o
fim de se refletir se a eficacia do direito a moradia amolda-se a algum dos modelos
genéricos, ou mesmo, se as suas peculiaridades impdem alguma consideragédo
especifica. Portanto, serdo pontuadas as principais correntes sobre a eficacia

juridica das normas constitucionais.

Desde a Constituicdo de 1934, com 0 seu marcante carater social e programatico, o

entendimento sobre a eficacia juridica sofreu uma guinada, passando a doutrina a



admitir que a maioria das normas constitucionais outorga direitos plenos e
aplicaveis, a partir do proprio texto constitucional, sendo desnecessaria a edicao de
normas infraconstitucionais para a sua viabilizacdo. O ponto nodal que envolve a
discussdo acerca da eficacia juridica das normas constitucionais é o nivel de
operacionalidade decorrente da norma que pode ser extraida do texto. Assim,
quando existe uma norma que proibe a instituicdo da pena de morte® por exemplo,
observa-se facilmente que a sua eficacia independe de quaisquer outras medidas
implementadas pelo 6rgéo legislativo. Quer dizer, acaso seja imposta uma pena de
morte a alguém fora da excecdo expressamente prevista na propria norma, o
prejudicado podera se valer diretamente da norma constitucional como fundamento
de sua defesa. Por outro lado, quando se tem uma norma que assegura a
assisténcia religiosa em entidade de internacdo hospitalar nos termos da lei”’,
verifica-se que a sua viabilizagdo ndo se opera com a mesma facilidade que o
exemplo anterior. E necessario que sejam esclarecidos os detalhes sobre a forma de
disponibilizacdo da assisténcia, havendo mencdo expressa ha norma que essa
prestacdo sera realizada conforme a lei. Dadas essas diferencas, a doutrina

procurou, e procura ainda, justificar o fundamento de tais situacoes.

Para José Afonso da Silva, em apertadissima sintese, as normas constitucionais
podem ser classificadas em trés grupos: normas de eficacia plena; normas de
eficacia contida e; normas de eficacia limitada. No primeiro grupo, podem ser
alocadas aquelas que se apresentam com aplicabilidade imediata, direta e integral,
gerando por si mesmas o0s seus efeitos, dispensando-se a atuacdo do legislador
ordinario para viabilizar a sua operacionalidade (SILVA, 2012, p. 88). Seriam normas
de eficacia contida aquelas que possuem aplicabilidade direta e imediata, mas que o
proprio constituinte previu que o0s seus efeitos podem, eventualmente, ser
restringidos (SILVA, 2012, p. 103). Por fim, seriam de eficacia limitada aquelas que,
por serem incompletas, possuem baixa normatividade, ndo sendo viavel a sua
aplicacao direta e por si mesma, portanto, com efeitos reduzidos e necessitando de

complementagéo legislativa (SILVA, 2012, p. 117).

6 Art. 59, XLVII, a, da Constituicio de 1988.
7 Art. 5°, VII, da Constituicio de 1988.



A classificacdo formulada por José Horacio Meirelles Teixeira propde a possibilidade
de enquadramento das normas constitucionais em dois grupos, as normas de
eficacia plena e as normas de eficacia limitada ou reduzida. Teriam eficacia plena
aguelas que possuissem normatividade suficiente para produzir seus efeitos
essenciais, direta e imediatamente, cumprindo por elas mesmas 0s objetivos
almejados pelo constituinte. Lado outro, teriam eficacia limitada ou reduzida aquelas
normas que ndo produzem direta e imediatamente o0s seus efeitos essenciais,
devido a falta de normatividade causada pelo constituinte, havendo necessidade de
complementagéo legislativa para tanto (TEIXEIRA, 1991, p. 317). Observa-se que o
fundamento da distingcdo estabelecida pelo autor é a possibilidade ou ndo de
producado dos efeitos essenciais que sao o objeto da norma, ou seja, aqueles efeitos
especificos almejados pelo constituinte. Por fim, quanto as normas de eficacia
limitada ou reduzida, o autor advoga que elas se subdividem em normas
programéticas e normas de legislacdo. As primeiras se caracterizariam por versar
sobre matérias de conteudo ético e social, revelando-se como programas de acéo
para o legislador e as segundas, guardando a semelhanca de também dependerem
de uma complementacéo legislativa, tem a peculiaridade de ndo possuirem o carater
ético-social das programéticas (TEIXEIRA, 1991, p. 323).

A professora Maria Helena Diniz apresentou uma formulacdo diversa,
compreendendo que se mostra adequada uma classificacdo dividida em quatro tipos
de normas constitucionais, quais sejam, as normas com eficacia absoluta, as
normas com eficacia plena, as normas com eficacia relativa restringivel e as normas
com eficacia relativa complementavel ou dependente de complementagéo
legislativa. Teriam eficacia absoluta aquelas com aplicabilidade direta e imediata,
mas nado sujeitas a alteragcdo, mesmo por emenda constitucional, sendo, portanto,
reforcadas em relacdo as de eficacia plena. Estas, por sinal, assim como as
absolutas, seriam as normas que produzem seus efeitos independentemente da
atuacdo do legislador ordinario, criando diretamente direitos subjetivos, sendo,
porém, suscetiveis a modificacdo por emenda constitucional. Considera com eficacia
relativa restringivel as normas que possuem aptidao direta e imediata para produzir
efeitos, podendo, entretanto, ter sua aplicabilidade reduzida pela legislagéo
ordinaria. Por fim, estariam na ultima categoria, a das normas com eficacia relativa

complementavel ou dependente de regulamentacdo legislativa, aquelas com



normatividade insuficiente para a producdo imediata de efeitos e de direitos
subjetivos (DINIZ, 1997, p.107-114).

Adotando como parametro diverso para essa analise, Celso Ribeiro Bastos e Carlos
Ayres Britto formularam sua classificagdo considerando o modo de incidéncia da
norma constitucional como um pressuposto da sua eficécia juridica, a qual supde um
minimo de normatividade para produzir efeitos concretos (BASTOS; BRITTO, 1982,
p. 34). Assim, quanto a possibilidade de complementacdo legislativa, os autores
classificam as normas como (a) inintegraveis ou de mera aplicacdo, aquelas que
possuem um nucleo juridico impenetravel pelo legislador ordinario e (b) integraveis
ou de integracdo, as normas que se direcionam para a possibilidade de
complementacao infraconstitucional. Especificamente quanto a eficacia, tais juristas
classificam as normas como de eficacia parcial, que seriam as normas integraveis e
como normas de eficacia plena, as quais corresponderiam as inintegraveis, bem
como as integraveis meramente restringiveis (BASTOS; BRITTO, 1982, p.117-122).

Outros, ainda, sdo os parametros adotados por Celso Antonio Bandeira de Mello.
Para o publicista paulistano, o ponto de reflexdo das normas constitucionais reside
na compreensao da consisténcia e da amplitude dos direitos que delas resultam
para os individuos. Nesse contexto, as normas seriam classificadas em trés
categorias: a) normas concessivas de poderes juridicos, as quais conferem ao
administrado o poder de usufruir imediatamente o respectivo bem juridico, mediante
a outorga de uma posicao juridica de titularidade, independentemente de
normatizacao infraconstitucional; b) normas concessivas de direitos, as quais
caracterizam-se por apontar o destinatario que é obrigado a determinada prestagéo
suficientemente delimitada, outorgando uma utilidade concreta e imediata ao seu
beneficiario; ¢) normas meramente indicadoras de uma finalidade a ser atingida,
apresentando essas uma caracteristica residual, ndo apresentam o0s elementos
necessarios para a satisfagcdo do bem juridico nelas mencionado, outorgando aos
administrados uma posicao juridica menos clara por ndo lhe proporcionar uma
fruicdo imediata. Por fim, salienta que as normas concessivas de poderes juridicos e
de direitos podem ser restringiveis ou irrestringiveis pelo legislador ordinério
(MELLO, 1981, p. 233-256).



Em dltimo lugar, reputa-se relevante apresentar a classificacdo defendida por Luis
Roberto Barroso, que guarda uma certa harmonia com a proposta de Celso A. B. de
Mello por adotar como parametro e ponto de partida a consisténcia da posicéo
juridica do individuo ante as normas constitucionais. Para Barroso as normas devem
ser classificadas em trés categorias: a) as normas constitucionais de organizagao
(ou normas de estrutura ou de competéncia) ocupam-se da organizagéo da estrutura
estatal, criando uma obrigacéo objetiva a ser realizada, ndo se destinando a regular
comportamentos de individuos ou grupos; b) as normas constitucionais definidoras
de direitos s&o as que definem os direitos fundamentais, os quais podem ser
classificados como direitos politicos, direitos individuais, direitos sociais e direitos
difusos. Segundo Barroso, o ponto nodal dessa classificacdo € a nocao de direito
subjetivo, entendido como o poder de acéo, baseado no direito objetivo, e destinado
a satisfacdo de certo interesse; ¢) as normas constitucionais programaticas, as quais
se dirigem aos 6Orgaos estatais indicando certos objetivos a serem alcangcados
(BARROSO, 2003, p. 93-122).

Pois bem, sendo expostas as principais e mais atuais correntes dos juristas
nacionais sobre a matéria, é interessante pontuar que todo o trabalho reflexivo
produzido pela doutrina busca rotular uma gama de caracteristicas intrinsecas das
normas constitucionais para o fim de determinar quais sdo o0s possiveis efeitos
juridicos delas decorrentes. Em outras palavras, a precisdo terminologica buscada
ao se classificar as normas constitucionais quanto aos seus efeitos, tenta vincular os
termos ou expressdes julgados mais adequados para nomear as respectivas
categorias, a um conjunto de caracteristicas eficaciais identificado pelos juristas.
Eleitas as caracteristicas que servirdo de parametro para a proposta de classificacdo
das categorias, busca-se um termo ou expressao que possua a maior precisao
linguistica possivel para representar todo o conjunto de sentidos que lhe sé&o
inerentes. Se for considerado que a Constituicdo moderna deve ser escrita e que,
portanto, a norma constitucional decorre necessariamente de um texto, que € uma
forma de linguagem sujeita a interpretacdo, conclui-se que € justamente aqui que
surgem as maiores divergéncias sobre a classificacdo das normas constitucionais,
haja vista a ambiguidade e a vagueza préprias da linguagem. Assim, ha que se
reconhecer que a tarefa dedicada a criar as categorias de normas quanto a sua

eficacia ndo é das mais faceis, principalmente devido a necessidade de se



estabelecer um acordo semantico sobre o termo ou a expressdo adotada pelo
jurista, bem como sobre o par@metro que sera levado em consideragdo para compor
os sentidos juridicos do termo ou da expressdo. Tais consideracfes mostram-se
necessarias neste momento, na medida em que é preciso identificar qual é a eficacia

do direito a moradia.

Parece pacifico entre os juristas que todas as normas possuem um certo indice de
normatividade, ndo havendo normas meramente decorativas na Constituicdo. O
primeiro problema que se apresenta, ao que parece, é a definicdo de qual deve ser o
parametro ou o critério utilizado para compreender o que € a eficécia juridica. Como
ja apontado anteriormente, o critério que melhor se assenta para a andlise desse
aspecto € o da aptiddo ou potencialidade da norma para produzir efeitos. Nesse
sentido, efetuar uma reflexdo sobre a eficacia das normas constitucionais, antes de
mais nada, importa em identificar se elas viabilizam, operacionalmente, a producao
de efeitos préprios ou improprios, diretos ou indiretos, imediatos ou mediatos e

restringiveis ou n&o, em maior ou menor grau®.

N&o parece adequado, por exemplo, adotar como parametro de classificacdo a
posicdo juridica em que se encontra o individuo. A busca de um sentido para a
eficacia da norma volta-se aos aspectos intrinsecos de sua completude, ou seja,
guanto mais completa for a norma, de maior eficacia ela se reveste. A objecédo que
deve ser formulada para se classificar a norma constitucional quanto a sua eficacia é
se ela é eficaz ou ndo. Essa objecdo reveste-se precipuamente na fixacdo do
parametro adequado para a classificacdo. Essa nogdo fica muito clara quando
alguém se dirige ao supermercado para comprar um veneno para eliminar o
mosquito aedes aegypti. A pessoa procurara o veneno mais eficaz. O que é isso? E
0 veneno que, mesmo ndo estando em uso, sabe-se que ele esta apto para eliminar
0S mosquitos. Quanto mais aptiddo para eliminar os mosquitos, mais eficaz € o

veneno. O parametro eficacial das normas constitucionais nao € diferente. Umas sao

8 A partir de uma interpretacdo pautada na dignidade humana, é possivel de se afirmar que nao
existem direitos constitucionais totalmente absolutos. O direito de um individuo termina onde comeca
o direito do outro. Nesse sentido, interessante transcrever o art. 6° da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789: Artigo 4°- A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que nao
prejudique outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem por limites senéo
0s que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites
apenas podem ser determinados pela Lei.



mais eficazes do que as outras. Mas, o que é isso? Algumas normas estdo mais
aptas a produzir efeitos do que outras. Uma norma que disciplina o seu destinatario,
0 beneficiario, seu objeto e a sua forma de exercicio, estara apta para produzir 0s
seus efeitos juridicos independentemente de quaisquer outras nhormas
infraconstitucionais. Assim, independentemente de quem seja o destinatario ou o
beneficiario da norma, quanto mais elementos normativos ela possuir, maior seréa o

seu grau de eficacia.

No mesmo sentido, ndo parece adequado utilizar como critério de classificacdo da
eficacia juridica das normas constitucionais, os efeitos delas decorrentes, o seu
objeto. Assim, quando se aponta que uma determinada norma, quanto a sua
eficacia, € uma norma constitucional de organizacdo, pode-se perceber que a
andlise realizada nao visou identificar o seu grau de aptiddo para produzir efeitos.
N&ao se afirma aqui que tal norma néo é de organizacao. Ora, ela é de organizacgao.
Mas 0 que isso tem a ver com a sua eficacia juridica? Essa indagacédo deixa bem
claro, inclusive, o problema levantado quanto a dificuldade de classificacédo
decorrente do acordo semantico. O que para alguns corresponde a analise do objeto
da norma, para outros representa a sua aptidao para a producéo de efeitos. Ao que
parece, um critério ndo corresponde ao outro, ou seja, a compreensédo do objeto da
norma nao corresponde a compreensdo da sua aptiddo para produzir os seus
efeitos. Inclusive, pode-se afirmar que os seus planos de incidéncia sdo, de certa
forma, sucessivos, ja que o objeto da norma somente tem a sua razao de ser se ela
reunir condicbes necessarias para a producdo dos seus efeitos. Nesse contexto,
mesmo evidenciando-se a diferenga entre esses critérios, ambos séo racionalmente
adotados como parametro para a identificagdo e a categorizacdo das normas
constitucionais quanto a sua eficacia. Entdo a analise da eficacia das normas, para
alguns, tem como base o seu objeto e para outros tem como base a sua aptidao

para a producéo de efeitos.

Cabivel, ainda, uma ultima consideracdo quanto as classificacbes apresentadas,
precisamente em relacdo as proposicoes defendidas por Maria Helena Diniz e por
José Afonso da Silva. Ambos juristas elegem uma categoria expressa de eficacia
juridica para alocar as normas constitucionais que, a despeito de possuirem

normatividade suficiente para produzir os seus efeitos, contém comandos expressos



autorizando a sua restringibilidade. Ora, em primeiro lugar, ndo € possivel de se
conceber que existem direitos absolutos. Alids, a maioria dos autores reconhece,
aceita e defende tal perspectiva. Para ilustrar a correcdo dessa afirmacdo basta
pensar em um hipotético conflito entre os direitos fundamentais da liberdade de
informacéo® e o da privacidade!®. Havendo um litigio em que a posicéo juridica de
um jornalista, que assina uma coluna de fofocas, colide com a posicao juridica de
um artista casado, que foi noticiado por ter relagcdes sexuais e por ter engravidado a
sua concunhada, parece bem claro que, nesse caso hipotético, que néo é possivel o
exercicio absoluto da liberdade de informacéo e da privacidade, simultaneamente.
Em um caso como esse, dadas as circunstancias concretas que o0 permeiam,
necessariamente um direito fundamental sera restringido. Isso ndo quer dizer,
contudo, que os referidos direitos ndo possuam uma alta densidade normativa,
portanto, de eficacia plena, mas que, dado o caso concreto, um ou outro possa ser
mitigado. Assim, mesmo ndo sendo possivel efetuar uma alteracdo do texto
constitucional que restrinja a norma, e mesmo que possua uma alta densidade
normativa, ela pode vir a ser restringida por outra norma constitucional, ou seja, a
norma pode ser irrestringivel mediante uma emenda e, ndo obstante, ser restringivel
por outra norma constitucional. Essa observacdo tem como motivo os critérios de
classificacdo e as opcdes terminolégicas adotadas, sendo utilizadas por uma e por
outro autor as expressdes “normas de eficacia absoluta” e “normas de eficacia
plena” para representar as normas constitucionais aptas a produzir efeitos que nao
podem ser alteradas para restringi-las. A inalterabilidade da norma, como visto no
exemplo citado, ndo significa a sua irrestringibilidade. Se o escopo da classificacéo é
a aptidao para produzir os seus efeitos juridicos e se néo existem direitos absolutos,
podendo ser restringido o alcance de quaisquer normas constitucionais, ante o caso
concreto, a utilizacdo do critério da imutabilidade do texto para a definicdo de uma
categoria especifica da eficacia normativa, aparentemente, perde o seu sentido. Ora,
aquilo que é absoluto é inoponivel, incontestavel, ndo |he sendo imputavel uma
restricdo, e o que € pleno é completo, concluido, ndo guardando, necessariamente,
o sentido de inalteravel ou irrestringivel. Logo, utilizar as expressdes “absoluta” e
‘plena” para atribuir as normas constitucionais uma categoria eficacial cuja

caracteristica delimitadora é a imutabilidade (irrestringibilidade) da norma, apresenta

9 Art. 5°, IX, CR/88.
10 Art. 59, X, CR/8S.



um certo descompasso pratico (j& que ndo existem normas absolutas) e uma
imprecisdo semantica, que acabam implicando em uma fragilidade da classificacéo.
De forma alguma, pretende-se sugerir que os critérios eleitos pelos consagrados
juristas se mostram inexistentes, incorretos ou imprecisos. A objecao realizada
restringe-se especificamente a que os mesmos sejam utilizados como base para
classificar as normas constitucionais quanto a sua eficacia (aplicabilidade), adotada
no sentido da aptidao para a producéao de efeitos juridicos. Ademais, e 0 que parece
ser 0 mais importante a respeito, a possibilidade de alteracdo da norma
constitucional também n&o se orienta como um critério vinculado a sua eficacia
normativa, mas sim a sua rigidez, que € objeto de um tipo de classificacdo préprio.
Tanto € assim que uma norma que venha a ser alterada por emenda constitucional
pode tanto continuar possuindo a mesma eficacia que possuia antes da alteracéo.
Por fim, ndo custa repetir que o critério julgado mais racional e que € adotado neste
trabalho para a classificacdo das normas constitucionais quanto a sua eficacia é o

da sua aptiddo para a producao de efeitos, ou a sua densidade normativa.

De qualquer forma, guardadas as ressalvas quanto aos critérios que fundamentam
as opcoes categoriais defendidas por cada autor, as diferentes teses se convergem
na medida em que reconhecem dois tipos bem definidos de normas constitucionais.
Existem aquelas que necessitam da intervencdo do legislador para produzirem os
seus principais efeitos e outras que, possuindo normatividade suficiente, produzem
oS seus principais efeitos, independentemente de complementagcao
infraconstitucional, mesmo que possam vir a ser restringidas. Tal compreenséo
evidencia-se na medida em que uma visada pura sobre uma norma constitucional,
dada a sua completude maior ou menor, permite verificar se ela possui os elementos
normativos suficientes para a producdo de efeitos ou ndo. Como ja manifestado
anteriormente, a aplicabilidade da norma constitucional depende da indicacao, por
exemplo, do seu destinatario, do beneficiario, do direito que constitui seu objeto e da
sua forma de exercicio, dentre outros possiveis elementos normativos. Sendo assim,
dependendo do grau da sua densidade normativa, maior ou menor, a norma estara

apta ou ndo para produzir 0s seus principais efeitos.

Portanto, a partir da reflexdo sobre a eficacia juridica das normas constitucionais,

pode-se concluir que existem dois tipos de normas: a) as normas constitucionais de



alta densidade normativa, que dispensam uma producdo legislativa voltada a
viabilizag&o da sua producao de efeitos podendo, entretanto, ser restringidas e; b) as
normas constitucionais de baixa densidade normativa, para as quais o legislador
infraconstitucional precisa produzir outras normas visando a sua aptiddo para
produzir efeitos (SARLET, 2018, p. 262). Pautado nessa premissa rigorosamente
reduzida, pode-se adotar, dentre as terminologias semeadas pela doutrina, a
classificagcdo exposta por José Horacio Meirelles Teixeira, representada por um
sistema binério composto pelas normas de eficicia plena e pelas normas de eficacia

limitada, ou reduzida.

3.3 A EFICACIA JURIDICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A andlise da eficicia do direito fundamental a moradia e, de igual forma, dos direitos
fundamentais como um todo, é uma tarefa que se apresenta particularmente
problematica, pois o seu conteudo sofre a incidéncia da especial formulacdo
apresentada pelo texto do art. 5°, § 1°, da Constituicdo, segundo o qual “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. A partir
deste texto, pode-se extrair uma norma aparentemente clara sobre a eficacia
imediata dos direitos e garantias fundamentais, o qué, na verdade, cria ainda mais
problemas sobre tema. Quer dizer, se a aplicacdo dos direitos e garantias
fundamentais é imediata, € possivel, por exemplo, exigir judicialmente do Estado as
prestacOes decorrentes dos direitos fundamentais sociais com base apenas na
Constituicao? Tal indagacédo, que poderia, talvez, ser respondida afirmativamente
com base em uma interpretacao literal do texto do art. 5°, § 1°, encontra seu ponto
de recuo ao consultar-se o art. 6° e identificar que, embora os direitos ali
catalogados sejam direitos fundamentais, a Constituicho nao esclareceu
minimamente sob quais circunstancias eles seriam concretizados. Assim, se 0
Estado, enquanto Administracdo Publica, esta rigidamente vinculado a legalidade
(MELLO, 2012, p. 103) e somente pode fazer aquilo que a lei determina, na forma
regularmente prevista, como obriga-lo a cumprir um comando prestacional vago e

impreciso?

Entretanto, mesmo podendo ser problematizado o contetdo do art. 5°, § 1°, deve ser

reconhecido que, ante a sua existéncia, a eficacia dos direitos e garantias



fundamentais ndo pode ser colocada no mesmo plano das demais normas
constitucionais. Se existe uma norma que impde expressamente a aplicabilidade
imediata e se ndo existe letra morta da lei, alguma modificacédo ela ha de promover.
Ora, néo se pode considerar a eficacia dos direitos fundamentais sem a incidéncia
dessa norma diferenciada, a qual se mostra como um precioso instrumento colocado
a disposigdo dos direitos fundamentais (SARLET, 2018, p. 243).

Trata-se de uma metanorma (NOVELINO, 2008, p. 88) que define a aplicabilidade
das normas de direitos e garantias fundamentais, inclusive, com um sentido muito
claro e preciso. ApGs toda reflexdo ja realizada neste capitulo, tem-se seguranca
para afirmar, inclusive, que o art. 5°, § 1°, possui uma alta densidade normativa e,
portanto, uma eficacia plena. Se é assim, tome-se 0 exemplo especifico da norma
que cria o direito a protecéo da propriedade industrial'!, assegurando aos inventores
o privilégio temporério da sua utilizacdo. Nao h& davida de que a propriedade
industrial € um direito fundamental e que, considerado o § 1°, do art. 5° possui
aplicabilidade imediata. Entdo, pergunta-se: quem é o titular da propriedade
industrial? Como definir que determinada invencdo ou marca foi criada pelo
individuo “A” e ndo pelo “B”? Qual dos dois tera direito a protegdo? Ora, sem
responder a tais indagacfes denota-se praticamente impossivel o exercicio e a
protecdo do referido direito, mesmo ele reunindo o carater de norma de direito

fundamental e, portanto, possuir aplicabilidade imediata.

Nesse caminho, o primeiro ponto que chama a atencéo, como advertido por Ingo W.
Sarlet, € a constatacdo de que os direitos fundamentais, assim como as demais
normas constitucionais, assumem feigcbes distintas conforme a técnica de
positivacao aplicada individualizadamente em cada uma. Tomando como exemplo a
norma mencionada no paragrafo anterior, ndo obstante o direito a protecdo da
propriedade industrial esteja inserido no catalogo dos direitos fundamentais
individuais, definindo-se, em tese, como uma norma criadora de direito, afastadas
essas caracteristicas previamente dadas, uma leitura mais atenta permite concluir
gue o seu destinatario € o proprio Estado, ao qual se impde a obrigacdo de criar

mecanismos de protecdo da propriedade industrial, considerando o interesse social

11 Art. 50, XXIX, CR/88.



e o desenvolvimento tecnolégico e econdémico do pais. Trata-se de uma norma de
cunho nitidamente programético, sem que com isto pretenda-se negar a sua
aplicabilidade imediata. De um modo geral, as normas de direitos e garantias
fundamentais, ao longo de todo o texto constitucional, assumem diversas feicoes,
como por exemplo a de ordem concreta de legislar'?, a de normas pragmaticas?!® e
de garantias institucionais* (SARLET, 2018, p. 266-267). Essa constatacéo, a rigor,
evidencia as normas de direitos fundamentais, tais como elas se apresentam,
independentemente de os respectivos comandos, programas ou objetivos serem
reconhecidos como fundamentais, mesmo ndo sendo normas que criam direitos
propriamente ditos. Essa esséncia obtida a partir dos diversos conteudos e funcdes
das normas de direitos fundamentais permite a formulacdo de uma classificacdo
especifica para eles, formando-se dois grupos: a) os direitos de defesa; b) os direitos
a prestacdes. Revelam-se como de defesa, os direitos fundamentais que criam
direitos individuais e coletivos, assegurando-lhes a manutencéo do correspondente
bem juridico, e como direitos a prestacdes, aqueles que impdem a realizacdo de
uma prestacao pelo Estado, seja em sentido amplo, como por exemplo a protecéo e
a participacdo na organizacao e no procedimento, seja em sentido estrito, como 0s
direitos sociais prestacionais (SARLET, 2018, p. 268). Pautado nessa premissa, a
eficacia juridica do direito a moradia deve ser analisada sob a perspectiva de cada
uma das categorias de direitos fundamentais, haja vista que as poucas normas
fundamentais pertinentes ao direito a moradia assumem tanto uma quanto outra
funcdo. Avencando, sem mais adiamentos, importa refletir sobre a metanorma

definidora da aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais.

Para que ndo se pairem impertinentes dlvidas acerca do alcance do art. 5°, § 1°, da
Constituicao, atenta-se que 0 seu texto € expresso ao determinar a aplicabilidade
imediata dos direitos e garantias fundamentais. Existem normas fundamentais
reconhecidas que ndo se encontram nos catdlogos. Voltando-se ao dispositivo,
observa-se que ele indica a sua incidéncia sobre todas as normas de direitos e
garantias fundamentais, indistintamente. O constituinte ndo criou nenhum tipo de

limitacdo ou de subcategoria de direito e garantia fundamental que estaria incluida

12 Art. 70, X1, CR/88.
13 Art. 205, CR/8S.
14 Art. 59, XXXVIII, CR/88.



ou excluida de seu ambito de incidéncia. Portanto, embora a colocacédo topolégica
do dispositivo possa sugerir que ele se aplica apenas as normas previstas no art. 5°,
o conteudo de seu texto ndo apresenta suficiente vagueza ou ambiguidade para tal

interpretacdo, demasiadamente restritiva (SARLET, 2018, p. 271).

O maior problema relacionado ao art. 5°, § 1°, da Constituicdo aparece quando s&o
analisadas as diversas normas de direitos fundamentais sob o aspecto das suas
variadas funcdes. Nesse sentido, surgem algumas correntes antagdnicas sobre o
tema. H4 quem defenda que a metanorma ndo deve adulterar a natureza das
normas de direitos fundamentais, de modo que boa parte delas obtém eficacia
apenas a partir de uma complementacéo legal (FERREIRA FILHO, 1989, p. 243 e
ss). Diametralmente opostos, outros juristas entendem que até mesmo normas
indiscutivelmente programéticas, possuem condi¢cdes de criar direitos subjetivos,
ante a aplicabilidade imediata estipulada pelo art. 5°, § 1° (GRAU, 1997, p. 322 e ss).
Em posicdo intermediaria, sustentam Celso R. Bastos e lves G. S. Martins que 0s
direitos fundamentais, via de regra, sdo diretamente aplicaveis, com duas excecdes:
a) quando a respectiva norma dispde expressamente que a sua eficacia depende de
complementagéo legislativa e; b) quando a norma de direito fundamental ndo possui
0s elementos minimamente necessarios para operacionalizar a sua aplicacéo, ou
seja, quando Ihe falta normatividade suficiente, sem que seja necessaria a
substituicdo das prerrogativas do legislador pelo Judiciario (BASTOS; MARTINS,
1989, p. 393).

Esbocada a divergéncia do tema, observa-se que o ponto especifico do qual emana
a discussdo € a existéncia de normas que se limitam a estipular programas,
finalidades e tarefas, de modo incompleto (com baixa densidade normativa),
exigindo uma atuacao legislativa para viabilizar a sua operacionalidade, chamem-se
elas de programaticas ou ndo. Nesse panorama, qual seria a eficcia juridica de tais
normas fundamentais? Alids, deve-se reconhecer que a presenca de direitos
fundamentais representados por normas com 0 conteudo programatico € uma
caracteristica propria e presente nas constituicdes inspiradas na feicdo do Estado

Social, como a brasileira.



Essa identificacdo do problema n&o deve ser, contudo, encarada de maneira
simplista ao ponto de aceitar como aplicavel as normas fundamentais de defesa,
sobre as quais ndo se questiona a eficacia plena, o mesmo nivel eficacial das
normas constitucionais em geral. A ideia de que ndo existe norma indcua deve ser
aqui reforcada para considerar que o art. 5°, § 1°, é um plus que, de alguma forma,

torna mais robusto o nivel de aplicabilidade dos direitos fundamentais de defesa.

De qualquer maneira, a analise dos efeitos juridicos dos direitos fundamentais,
considerando a reflexdo que ja foi realizada, tomando por base a aptiddo da norma
para a producdo de efeitos conforme a sua alta ou baixa densidade normativa,
inserindo-se nesse contexto a metanorma extraida do art. 5° § 1° permite
compreender que tal preceito, de fato, ndo possui o conddo de modificar os
conteudos préprios das normas de direitos fundamentais, dada a individualidade da
densidade normativa de cada uma atribuida pelo constituinte. Quer dizer, uma
norma que constitui um direito fundamental de defesa que, como ja visto, possui
uma alta densidade normativa e, portanto, eficacia plena, ndo é dotada de uma
super eficacia plena. De igual modo, uma norma que estabelece um direito
fundamental consistente em uma prestacédo social que, via de regra, ndo cria 0s
mecanismos minimamente necessarios para o surgimento de direitos subjetivos,
portanto, com baixa densidade normativa (eficacia limitada), ndo sera promovida a
norma de eficacia plena. Ha uma inviabilidade intrinseca na prépria normatividade
gue nao permite a sua aptiddo para a producédo de efeitos. Por tudo isso, e com
arrimo em Ingo W. Sarlet, pode-se entender a norma do art. 5°, § 1°, da CR/88 de

cunho inequivocamente principioldgico, considerando-a, portanto, uma
espécie de mandado de otimizagcdo (ou maximizagao), isto &, estabelecendo
aos oOrgaos estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel aos
direitos fundamentais. (SARLET, 2018, p. 278)

A partir de todo o exposto, pode-se concluir que as normas constitucionais, de um
modo geral, dada a forca normativa naturalmente emanada da Constituicédo,
possuem um certo grau de eficacia juridica, consistente no reconhecimento de sua
minima aplicabilidade. N&o obstante, tratando-se de normas de direitos
fundamentais, elas se revestem de um especial relevo, ante a disciplina imposta

pelo constituinte por meio do art. 5°, § 1°. Assim, havendo um comando especifico



que impde a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais, ha que
existir alguma diferenca, ou melhor, algum privilégio dos direitos fundamentais em
relacdo as demais normas quanto a sua eficacia juridica. Entretanto, ndo parece
possivel que a determinacdo contida na metanorma tenha a capacidade de
transformar todos os direitos fundamentais em norma de eficacia plena, haja vista
que as especificidades casuisticas de cada um, como por exemplo o tipo de
positivacdo, 0 seu objeto ou o seu destinatario, bem como a sua densidade
normativa maior ou menor, que podem exigir a sua complementacao pelo legislador.
Um direito fundamental que determina um objetivo a ser alcan¢cado pelo Estado, por
exemplo, ndo possui uma normatividade suficiente para dele proprio decorrerem
direitos subjetivos imediatamente exigiveis. Dessa maneira, a proposta formulada
pelo professor Ingo. W. Sarlet ganha uma relevante consisténcia racional na medida
em que, reconhecendo todas as caracteristicas evidenciadas, ressalta um sentido

juridico factivel e harménico para a norma disposta no § 1°, do art. 5°, da CR/88.

Mesmo havendo criticas para a posicdo que sustenta a concepcdo de que o
dispositivo ora discutido se reveste como um principio de otimizacdo ou de
maximizacdo (ALEXY, 2008, p. 90), baseado na efichAcia minima das normas
constitucionais e na inexisténcia de normas meramente decorativas, ha que se
compreender qual € a sua esséncia dentro do sistema dos direitos fundamentais.
Entdo, reforcando o que ja foi exposto, dependendo de fatores como por exemplo o
contelido, o tipo de positivacdo e a densidade normativa da norma fundamental,
cada norma de direitos e garantias fundamentais evidencia, ou ndo, a sua aptidao
para a aplicabilidade imediata. Mesmo havendo um comando como do art. 5°, § 1°,
pode ser que o direito fundamental, na forma como inserido na Constituicdo, por si
mesmo, ndo seja operacional. E o que ocorre, por exemplo, com o direito a
seguranca. Esta previsto no art. 6° da Constituicdo que a seguranca é um direito
fundamental social. Pois bem, como efetiva-lo a partir da norma isolada do art. 6°?
Impossivell Entdo, como fica o art. 5°, § 1°? Ele precisa, de alguma forma, causar
algum efeito, j& que o constituinte cuidou de cria-lo. Assim, respeitada a possivel e
existente divergéncia, tal sera a premissa adotada para a investigacao da eficacia do

direito & moradia.

3.4 DA EFICACIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA



Pois bem, fixadas essas premissas, ja € possivel compreender a esséncia do que
vem a ser a eficacia juridica das normas constitucionais, sendo proporcionada
seguranca suficiente para efetuar a analise especifica da eficacia do direito a
moradia. Nessa empreitada, hd um certo percurso a se fazer no sentido de
identificar como o direito fundamental a moradia se apresenta na Constituicdo, se
existem varias normas que o disciplinam, sob quais formas, quais as suas
densidades normativas e, enfim, o resultado da incidéncia da ordem de

aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais.

Para que seja possivel visar intencionalmente o objeto do estudo, € preciso clarificar,
antes de mais nada, quais sdo os dispositivos que guardam relacdo direta, ou
aproximada, com o direito a moradia. Fala-se isso porque podem ser identificadas
normas que aparentam ter relagdo com o direito a moradia, mas que, na verdade,
nao possuem em seu nucleo normativo o direcionamento social da protecdo da
moradia, seja como direito de defesa, seja como direito a prestacdes. A confusdo
pode ser mais ou menos perceptivel na medida em que, de certa forma,
determinadas normas tangenciam o direito a moradia, mas sem com ele guardar
uma relacdo. Um exemplo que pode ser lembrado é o da protecdo a propriedade
privadal®. Esse direito fundamental pode, em algum momento, ter a aparéncia de
qgue protege o direito a moradia. Pode ser até que a protecdo do direito a moradia
ocorre como consequéncia da protecdo a propriedade privada, ou o contrério.
Contudo, tais institutos ndo devem ser confundidos. Enquanto esta ultima tem como
fundamento a liberdade individual, o direito a moradia tem como fundamento a
igualdade material, sendo imperioso a dignidade humana ter um lugar para morar.
Entdo, quando o constituinte reconhece a fundamentalidade da propriedade privada,
ha uma protecdo muito mais ampla, ou melhor, menos especifica do que a da
moradia, na medida em que se reconhecem que 0s bens fisicos ou juridicos sujeitos
ao dominio do individuo, provenientes do seu trabalho, das seus geracdes familiares
ou de quaisquer outros meios licitos, por regra, ndo podem lhe ser subtraidos.
Diferentemente, o direito a moradia busca proporcionar um local digno para morar,

bem como protegé-lo, sendo o seu ocupante proprietario ou nao. Tal reflexdo

15 Art. 5°. [...] XXII - € garantido o direito de propriedade;



evidencia que os direitos ora comparados possuem fundamentos e objetivos

completamente diferentes, o que também ocorre em outras situacdes.

A analise individualizada de todas as protecoes e prestacdes vinculadas ao direito a
moradia que podem ser extraidas da constituicdo, proporcionard a identificacdo das
caracteristicas individuais das normas sobre o direito & moradia relativas a sua
densidade normativa, a sua finalidade, a sua programaticidade e, por fim, se elas
representam um direito de defesa ou o direito a prestacdes. Essas caracteristicas
serdo o objeto de uma reflexdo para seja evidenciada a eficicia do direito a moradia.
Deve ser ressaltado que a efetivacdo do direito a moradia digna possui a
peculiaridade de também envolver a efetivacdo de outros direitos, como o
saneamento basico, 0 adequado aproveitamento do solo, a viabilidade urbana,
enfim, a sua efetivacdo ndo se da estritamente pela construcdo de unidades
habitacionais. Talvez por isso € que seja tao dificil efetiva-lo. Em todo caso, o

levantamento realizado observara as premissas aqui levantadas.

Pois bem, com a ressalva de que pode haver uma ou outra norma involuntariamente
esquecida, no ambito do texto constitucional aparecem as seguintes normas sobre o
direito a moradia: a) o seu reconhecimento expresso como direito fundamental
social'®; b) como objeto da competéncia administrativa exclusiva da Unido sobre as
diretrizes do desenvolvimento urbanos concernentes a habitacdo!’; c) objeto da
competéncia administrativa concorrente entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios, para promover programas de construcdo de moradias e a melhoria
das condicdes habitacionais e de saneamento basico'®; d) a politica urbana a ser

desenvolvida pelo Estado'?; e) usucapido especial urbano?’; f) desapropriacéo rural

16 Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.

17 Art. 21. Compete & Unido: [...] XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive
habitacdo, saneamento basico e transportes urbanos;

18 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...] IX
- promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das condi¢cdes habitacionais e de
saneamento basico;

19 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Plblico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais
da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.



por interesse social?!; g) direito de defesa contra a desapropriacdo??; h) usucapiéo
especial rural®3; i) direito de defesa das terras indigenas?*; j) desapropriacéo penal
com reversao dos bens para a reforma agraria ou para um programa de habitacéo

popular?®,

Dada a oportuna mencéo individualizada das normas constitucionais cujo contetdo
tematico € o direito a moradia, parece necessario utilizar esse momento para

conhecer em que consiste cada uma delas, o0 que se passa a fazer.

Como ja adiantado na introducgéo, o direito a moradia esta previsto na cabeca do art.
6° da Constituicdo, o qual cataloga os direitos fundamentais sociais. Ao ser incluido
no capitulo que estatui os direitos sociais, ele foi irradiado por uma alta carga
axiologica, tornando-se verdadeiro principio insculpido no plano da ordem
constitucional. E mais, estando alocado no titulo que cria os direitos e garantias
fundamentais, ele agrega a concepcao direta, conforme visto anteriormente, do

reconhecimento do seu fundamento na dignidade da pessoa humana.

20 Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cingiienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢éo, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

21 Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imével
rural que ndo esteja cumprindo sua funcdo social, mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da
divida agréria, com clausula de preserva¢éo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a
partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizagdo sera definida em lei.

22 Art. 185. S&o insuscetiveis de desapropriagdo para fins de reforma agréria: | - a pequena e média
propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietario ndo possua outra; Il - a
propriedade produtiva.

23 Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imovel rural ou urbano, possua como seu, por
cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinglienta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-
Ihe-a a propriedade.

24 Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicBes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater permanente,
as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo
seus usos, costumes e tradicoes.

25 Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas
culturas ilegais de plantas psicotrépicas ou a exploracdo de trabalho escravo na forma da lei serdo
expropriadas e destinadas a reforma agraria e a programas de habitacdo popular, sem qualquer
indenizacdo ao proprietario e sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei, observado, no que
couber, o disposto no art. 5°.



Assim, como visto anteriormente no capitulo em que se propde uma releitura
fenomenoldgica do direito, o que se busca a partir da compreensao das esséncias
sao os seus fundamentos, o que nao significa que o direito também né&o seja aquilo
que foi legislativamente positivado. Nesse sentido, elevado ao status de axioma, 0
direito & moradia extrai sua razdo de ser, seu fundamento, no direito humano basico
de que as pessoas deve ser garantida e preservada a sua dignidade. Nesse
contexto, concebe-se que a povo, detentor de uma vontade legitimadora dos
sistemas supra individuais, o poder constituinte (FERREIRA FILHO, 2005, p. 21-32),
e o Estado, como ente capaz de concretizar essa vontade, condicionaram-se a
garantir e a realizar o direito & moradia para toda a sociedade. Qual, entretanto, é a

realizabilidade dessa norma?

Antes que se sustente, no calor da emocao, que os direitos sociais previstos no art.
6° implicam automaticamente em prestacoes a ser efetivamente realizadas pelo
Estado, veja-se o exemplo do direito ao trabalho. Além de ser um direito social, o
constituinte o colocou como o fundamento e um principio da ordem econdmica?®.
Contudo, mesmo revestindo-se com todas essas prerrogativas, observa-se que nao
se considera que o Estado tenha sido compelido a efetivamente oferecer um
trabalho a todos os individuos. Na verdade, uma reflexdo mais rigorosa leva a
concluir que o trabalho digno, no molde de direito social inserido no art. 6°, € um
objetivo a ser alcangado pelo Estado, o qual deve “buscar” o pleno emprego. Nesse
contexto, é revelada a possibilidade de os direitos sociais, considerada a sua
normatizacao individualizada, tanto criarem uma prestacao especifica a ser realizada

pelo Estado, quanto definirem finalidades a serem alcancadas.

Voltando as atenc¢des ao direito a moradia no art. 6°, salta aos olhos o seu carater
programatico, pois ele ndo impde ao Estado o dever legal de efetuar prestacdes
positivas para o fim de efetivar o direito a moradia. Assim, evidencia-se que é uma

norma que cria uma finalidade a ser almejada.

26 Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizag&o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...] VIII - busca do pleno emprego;



Reforcando o que acabou de ser afirmado, ainda no texto constitucional, observam-
se duas regras de competéncia administrativa estabelecidas no art. 21, XX e no art.
23, IX. Tais normas, analisadas propositadamente em conjunto, representam as
pecas-chave para a aplicabilidade do direito & moradia, pelo menos para o conjunto

de normas que criam para o Estado o dever legar de efetuar prestacdes positivas.

No primeiro caso, tem-se a competéncia exclusiva da Unido para instituir as
diretrizes para o desenvolvimento urbano, a habitacdo, o saneamento basico e os
transportes urbanos. Essa norma é uma peca importante para o direito fundamental
a moradia, na medida em que é expressamente determinado a Unido o dever de
formular as diretrizes gerais de quatro aspectos claramente vinculados ao direito a
moradia. Trata-se de uma prestacdo positiva a ser realizada pela Unido para
viabilizar a eficacia plena do direito. Alids, ao que parece, o constituinte foi até
redundante no dispositivo, haja vista que nas diretrizes gerais de habitacédo, se for
considera a perspectiva da moradia digna proposta pelo Pacto Internacional de
Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais, ja apresentada neste trabalho,
necessariamente incluem-se o desenvolvimento urbano, o saneamento basico e os
transportes urbanos. Deve ser pontuado ainda que a utlizagdo do verbete
“habitagdo” foi uma opgao terminolégica adotada pela Assembleia Constituinte de
1987, ou seja, anterior ao reconhecimento expresso da “moradia” como um direito
fundamental social. Entretanto, habitacdo e moradia sdo termos carregados com 0s
mesmos sentidos juridicos em todos os dispositivos que positivam normas sobre o

direito a moradia.

Entretanto, a norma do art. 21, XX, ao que parece, representa uma inoportuna,
excessiva e incompreensivel concentracdo de poderes no ambito das atribuicdes do
Executivo federal?’. Ora, seria razoavel e até esperado, dada a eficacia limitada do
art. 6° da Constituicdo, que a fixagdo das diretrizes gerais do direito a moradia fosse
da competéncia privativa da Unido, ou seja, uma competéncia legislativa. Se assim o
fosse, ficaria mais clara a dependéncia da legislagdo ordinaria para a
complementacdo normativa e haveria a possibilidade de um amplo debate nas casas

legislativas para que se definissem os aspectos que envolvem a efetivacdo do direito

27 Atualmente, por forca do art. 29, VI, da Lei n° 13.844/2019, dentro da estrutura organica do
Executivo federal, essa competéncia € atribuida ao Ministério do Desenvolvimento Regional.



a moradia em sua plenitude. Nao se vé um impedimento para que seja editada uma
lei federal nesse sentido. Inclusive, sera abordada a relevancia da Lei n°
11.124/2005, que aparentemente foi criada com essa finalidade. Contudo, tratando-
se de um dispositivo que atribui expressamente o carater administrativo para as
diretrizes da moradia, talvez, um ato regulamentar do Executivo teria o condao
inutilizar toda a discussdo eventualmente realizada no Congresso Nacional. O
dispositivo que cria a competéncia legislativa privativa da Unido, o art. 22 da
Constituicdo, ndo contempla um item especifico sobre direito a moradia, no sentido
de reservar a Unido a edicdo da legislacédo geral sobre a matéria, o que pode levar
ao equivoco de concluir que ela ndo pode legislar sobre o assunto. A técnica de
positivacdo do constituinte, notadamente com o reconhecimento expresso do direito
a moradia como fundamental, ndo sofreu 0s necessarios ajustes pela Emenda
Constitucional n°® 26, pois deveria ter reformulado ou realocado o inciso XX, do art.
21.

Quanto a norma do art. 23, IX, atenta-se que foi estabelecida a competéncia comum
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios para “promover
programas de construcdo de moradias e a melhoria das condi¢bes habitacionais e
de saneamento basico”. Em um s6 dispositivo, o constituinte tratou de trés espectros
de realizacdo do direito a moradia, que sdo a existéncia fisica do local de sua
fruicdo, a sua adequacdo e o seu saneamento. Essa norma estabelece o dever do
Estado de efetuar determinada prestacédo concreta, seja uma atividade-meio, no
caso do programa de construcdo de moradia, seja uma atividades-fim, como a

melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico.

E possivel compreender que esse dispositivo, a um sé tempo, divide a obrigagéo de
concretizar o direito a moradia, ou seja, de dar-lhe efetividade, nos trés planos de
organizacédo politica do sistema federativo. A diviséo igualitaria da responsabilidade
decorrente da taxativa lista de competéncias administrativas permite que qualquer
um dos entes, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, implemente politicas
para a realizacdo do direito a moradia, nos trés aspectos ali indicados. Ao mesmo
tempo, impede que existam barreiras juridicas que venham a obstar ou dificultar a
sua realizacdo, por motivo de invasdo ou evasdo das respectivas esferas de

competéncias.



O dado essencial que se evidencia a partir de uma detida andlise dos dois
dispositivos € que eles, somados e influenciados pela fundamentalidade do direito a
moradia e pela maxima eficacia possivel que deve ser direcionada aos direitos e
garantias fundamentais, possuem normatividade suficiente para permitir que a
Unido, por meio do exercicio do poder regulamentar e independentemente da edicao
de lei ordinéria, estabeleca os principios ou as diretrizes gerais do direito a moradia
digna. Ademais, evidencia-se que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios estdo autorizados, a partir da propria Constituicdo, a implementar
programas para a concretizacdo do direito. Ora, complementacdo normativa que
tanto se falou até agora, no caso especifico do direito a moradia, transita na seara
administrativa do Estado. Dessa forma a positivacdo necessaria para viabilizar a
aplicabilidade da norma do art. 6° possui um suficiente direcionamento
proporcionado pelo art. 21, XX e pelo art. 23, 1X, da ConstituicAo desde a sua
promulgacdo. Ressalvada, portanto, a critica desenvolvida sobre a competéncia
administrativa da Unido, as caracteristicas intrinsecas das duas normas em comento
revelam em sua esséncia a eficacia limitada, dependendo, assim, de

complementacdo normativa para a sua plena aptidao para a producédo de efeitos.

A préxima passagem que trata da matéria é encontrada nos artigos 182 e 183, 0s
quais estdo atrelados a propriedade privada, a funcédo social da propriedade e a
politica urbana. O art. 182 prescreve as normas gerais da politica urbana, tendo por
escopo “ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes”. Seus paragrafos e incisos detalham os principios e
as regras gerais da politica urbana. Por tudo que o ja foi exposto até o momento,
torna-se de facil apreensdo que o art. 182 é uma norma programatica,

estabelecendo objetivos genéricos a serem buscados, portanto, de eficacia limitada.

Ja o art. 183, cria uma hipdétese de aquisicdo da propriedade imobilidria por
usucapido especial envolvendo o prazo da posse, a funcdo social da propriedade
(ser o imével a moradia do individuo ou de sua familia) e uma condicéo urbanistica
(ser a area igual ou inferior a duzentos e cinquenta metros quadrados). As
caracteristicas dessa norma sugerem que ela poderia repousar tranquilamente no

conteudo do art. 5° da Constituicdo, pois cria um direito subjetivo de defesa para o



seu titular. A norma representa a maior aproximagdo até agora verificada com a
concretizagdo pura do direito de moradia, que é a defesa do unico “teto” que o
individuo possui para morar e a sua conversao em propriedade. Essa condicao, a
toda evidéncia, acomoda-se fundamentalmente no principio da dignidade da pessoa.
Quer dizer, o individuo necessita de ter ao menos um lugar no mundo para morar.
Seu espectro de possibilidades individuais realiza-se, objetiva e subjetivamente,
desde que tenha o ‘seu’ lugar. Como exposto anteriormente, moradia, em sua
esséncia, € o lugar que o individuo mora. E quando a norma lhe garante a
permanéncia e, ainda, a aquisicdo do dominio do lugar que seja a sua Unica opgao
de moradia, evidencia-se a realizacdo do direito. E neste caso especifico, embora
ainda acobertado por caracteristicas factuais indiretas, como o direito de
propriedade e a politica urbana, o dado que se destaca € uma maior aproximacao
com a forma pura de efetivagdo do direito, tratando-se, portanto, de uma norma de
eficacia plena.

Ainda no texto constitucional, encontra-se todo um capitulo que cria a politica
agricola e fundiaria e a da reforma agréaria, entre os artigos 184 e 191. Nesse
delimitado contexto, mais uma vez salta aos olhos o entrelagamento do direito a
moradia com o atendimento da func&o social da propriedade. Basicamente, o texto
condiciona a eventual destinagcdo do imével rural a reforma agraria, ao nao
cumprimento de sua funcédo social. A rigor, o conteudo desse dispositivo apresenta
mais de uma norma constitucional, podendo-se identificar como um aspecto do
direito & moradia a destinacdo dos imodveis rurais desapropriados por interesse
social para a reforma agraria. Ora, se o proprietario do imovel rural ndo cumpre a
sua funcéo social de produzir, nada mais adequado do que retirar-lhe o dominio do
bem?8 e o transferir aquele que ndo possui um lugar para morar e que quer produzir.
Sendo uma norma que cria o direito a uma prestacdo, para que produza efeitos
juridicos é necesséaria uma séria de estipulagées, como por exemplo a forma de
selecdo de beneficiarios, a forma de divisdo das glebas e a padronizacdo do
tamanho, motivo pelo qual ndo é possivel a sua aplicabilidade imediata (eficacia

limitada).

28 Mediante a sua indenizacéo, obviamente.



Como direito de defesa, a norma do art. 185 impede a desapropriacdo para fins de
reforma agraria do pequeno e médio imovel rural, desde que seja o unico de
propriedade do individuo. Ora, ndo faz sentido desalojar uma pessoa para alojar
outra no mesmo lugar, se a primeira hdo possui outro local para morar. Trata-se,
contudo, de uma norma de eficacia limitada na medida em que a fixagdo do que

venha a ser pequeno e médio imavel rural precisa ser realizada pelo legislador.

Adiante, encontra-se outro dispositivo com o conteddo normativo semelhante ao do
art. 183, modificando-se apenas o tipo de imoével ao qual ele se aplica, o rural, com
as consequentes adaptacdes. Trata-se do art. 191. Por garantir um direito sobre um
imovel localizado em area rural, altera-se o limite de seu tamanho para a criacao do
direito subjetivo, passando a ser de cinquenta hectares. No mais, permanecem 0S
mesmos requisitos. Portanto, cabem as mesmas considera¢cbes lancadas
anteriormente, notadamente quanto a concretizacdo do direito a moradia na forma
da sua esséncia pura, caso o individuo nao seja proprietario de outro imovel. Sua

eficacia é plena.

A habitacdo marca, de igual modo, a protecdo defensiva das terras indigenas. Para
tanto, dispde o art. 231, § 1°, da Constituicdo, que sdo reconhecidas aos indios as
terras tradicionalmente por eles ocupadas, as quais se configuram pela sua
habitacdo em carater permanente. O direito de defender as suas terras é extraido
diretamente do texto constitucional. Portanto, a norma possui relacdo direta com o

direito a moradia, bem como eficacia plena.

Por fim, atenta-se a norma do art. 243 que se assemelha ao que foi exposto sobre o
art. 184 quanto aspecto especifico que se relaciona ao direito a moradia. Segundo o
dispositivo, sendo expropriado um imovel nas condicdes ali previstas, o bem devera
ser destinado a reforma agraria ou a programas de habitacdo popular, caso seja
rural ou urbano. A norma impde uma prestacdo ao Estado, mas ndo € dotada de
aptidao para produzir os seus efeitos essenciais. Logo, evidencia-se a limitacao da

sua eficacia.

Efetuado esse levantamento, parece que ndo ha outros dispositivos relacionados ao

direito & moradia no texto constitucional. Observa-se, na linha das reflexdes ja



hY

realizadas, que as normas sobre o direito a moradia possuem uma variada
densidade normativa, assumem diversas feicbes, sédo redigidas com diferentes
técnicas de positivacdo, outorgam obrigacbes prestacionais ao Estado,
proporcionam posicoes de defesa para o individuo e apontam finalidades a serem
alcancadas. Inclusive, como serd discutido logo em seguida, existe 0 vacuo
normativo do art. 6°, o qual reconhece a fundamentalidade do direito social a
moradia, mas, diferentemente dos outros direitos sociais, ficou esquecido ao longo
da Constituicdo, que ndo se pronunciou sobre 0s seus principios basicos. Nao é de
se estranhar essa gama de caracteristicas diferentes, pertinentes as varias normas
que disp6em sobre o direito, na medida em que ele envolve uma série de fatores e
inumeras possibilidades de realizacédo, segundo a esséncia que se evidencia a partir
de uma reflexdo sobre o que é a moradia, como ja foi apontado em péaginas
passadas. Nesse contexto, adotando a possibilidade de classificagcdo dos direitos
fundamentais em duas categorias basicas, quais sejam, as normas de direito de
defesa e as normas de direito a prestacdes, evidencia-se que as varias normas
ligadas a moradia podem ser alocadas, algumas na categoria de direito de defesa e
outras na de direito a prestacdes, 0 que impede que seja estabelecida uma Unica
categoria de eficacia juridica para o direito a moradia. Colocando-se entre paréntese
apenas a norma que reconhece a sua fundamentalidade, pode-se chegar a
decepcionante conclusdo de que o constituinte, na verdade, ndo pretende e nem
nunca pretendeu impor ao Estado o dever de efetuar prestacbes para a
concretizacdo do direito & moradia, maiores do que a criacdo de programas de
construcdo de moradias e a melhoria das condi¢cdes habitacionais e de saneamento

bésico.

Assim, cabe uma critica sobre a omissdo do constituinte em estabelecer os
principios gerais do direito fundamental a moradia. Essa reflexdo motiva-se na
auséncia de integracdo da norma que reconhece o direito a moradia como
fundamental com restante do contetdo da Constituicdo. Que o constituinte protegeu
o direito a moradia desde a sua génese, ndo ha davida, vide os arts. 21, XX e 23, IX.
Entretanto, quando houve a assuncao expressa para o catalogo dos direitos sociais,
o constituinte derivado poderia (e deveria) ter efetuado os ajustes necessarios para
que fossem estabelecidas, desde logo, pelo menos, quais as prestacdes concretas

gue se relacionam ao direito a moradia. As reflexdes até aqui realizadas assumem a



defesa de que determinados aspectos, como por exemplo a regularidade urbanistica
e 0 saneamento bésico, sdo categorias de prestacfes estatais que, somadas a
outras, representam a plenitude da efetivacdo do direito a moradia. Entretanto, o
texto constitucional ndo menciona quais sdo 0s aspectos que devem ser atendidos
para que a moradia seja digna. Pior, considera as outras questdes, como O
saneamento basico e a regularidade urbanistica, como aspectos independentes da

moradia. Fala-se estritamente do tratamento constitucional da matéria.

O titulo inaugurado pelo art. 193 da Carta de 88 estabelece as bases de um conjunto
tematico de normas que nomeou de “Da Ordem Social’. Segundo a redagédo do
caput do artigo, “a ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo 0 bem-estar e a justica sociais”. Esse dispositivo orienta os temas tratados
nos capitulos que compdem o referido titulo, os quais, todos eles, revestem-se direta

ou indiretamente como direitos sociais ou como seus desdobramentos.

Entdo, se forem analisados sistematicamente os direitos fundamentais sociais
catalogados no art. 6°, que séo, a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados, apenas os direitos a
moradia e a alimentacdo ndo gozam de uma atencao do constituinte, no sentido de
estabelecer os seus contornos basicos, norteadores da complementacdo normativa
e das politicas publicas estatais que lhe sejam vinculadas. A fixacdo da competéncia
da Unido para a criacdo das diretrizes basicas por mero ato regulamentar sugere,
talvez, um esquecimento do constituinte derivado, que nao adaptou o texto ao

reconhecimento expresso da fundamentalidade no ano 2000.

Claro que essa afirmacdo nao significa, necessariamente, que todos os direitos
sociais estejam abordados no bojo do titulo que trata da ordem social. Nao é isso.
Os principios basicos dos direitos sociais estdo alocados ao longo de todo o texto,
como por exemplo, no art. 7°, no art. 144 e no art. 178. O fato & que, dos trés direitos
sociais inseridos no rol do art. 6° posteriormente a promulgacdo, moradia,
alimentacdo e transporte, apenas este Ultimo possui alguma regulamentacgéo, ainda
que infima. A iluminagéo ética voltada a concretizacdo de dignidade que certamente

conduziu o constituinte derivado, ndo se mostrou suficiente para influencia-lo a



inserir ao longo do texto os principios basicos de concre¢do dos novos componentes
do catédlogo, dentre os quais do direito a moradia. Nesse sentido, falta a reducéo
textual dos principios basicos para a atribuicdo de eficacia plena ao direito, o que
complementaria 0 minimo tratamento constitucional sobre a matéria. A situacao
piora ao se relembrar que as diretrizes basicas devem ser fixadas por ato
administrativo. A falta de direcionamento tem ocasionado uma certa omissédo do
Estado em criar politicas voltadas a efetivacdo do direito naquilo que ele €, com as

suas varias possibilidades de concretizacao.

3.5 EXISTE DIREITO SUBJETIVO A UMA PRESTACAO ESTATAL SOCIAL?

Embora tenha ficado clara a eficacia juridica das diversas normas relativas ao direito
a moradia, deve-se refletir sobre determinados aspectos filoséficos e juridicos que
podem influenciar a sua eficacia. Tal discussdo restringe-se basicamente a
dimenséao prestacional do direito a moradia. Como foi visto anteriormente, as normas
qgue criam direitos de defesa da moradia ndo apresentam maiores dificuldades para
se compreender que possuem plena eficacia. Desse modo, 0s aspectos que serao
aqui abordados néao interferem de modo relevante na aplicabilidade imediata dos

direitos de defesa da moradia, ndo justificando, portanto, a sua abordagem.

Entretanto, a reflexdo sobre a eventual identificacdo de direitos subjetivos a
prestacdes sociais do Estado gera inumeros problemas, bem como variadas
respostas, com consistentes defesas para todos os lados. O problema enfrentado
neste trabalho exige uma abordagem sobre este ponto especifico principalmente
para chamar a atencdo ao problema e para servir de ponto de partida para a
reflexdo. Isso porque, a bem da verdade, a pretensdo da pesquisa restringe-se a
identificar a densidade normativa do direito constitucional a moradia, bem como a
complementacao legal e regulamentar realizada pela Unido. Nesse sentido, o
enfrentamento tematico de um direito subjetivo a prestacfes sociais do Estado como
um objeto de pesquisa exige uma abordagem personalizada e completa, ndo sendo
este um objetivo deste trabalho. Nesse sentido, serdo apresentados os principais

problemas sobre o tema e uma breve reflexao ao final.



Um aspecto que exerce especial influéncia sobre a eficacia dos direitos sociais
prestacionais, dentre os quais o da moradia, € a chamada reserva do possivel. Sem
adentrar em toda a problematicidade que pode ser levantada acerca da existéncia
ou nao de repercussao financeira da atividade prestacional do Estado, para o direito
a moradia, parece ndo haver duvidas de que a sua realizacdo, em qualquer plano
que seja (construcdo de habitacBes, saneamento basico, melhoria urbanistica etc),
depende da aplicacdo de recursos financeiros. E, partindo exatamente dessa
premissa, identificam-se alguns problemas. Quer dizer, se a prestacdo possui um
custo, 0 ente estatal necessariamente devera ter a disponibilidade material do
recurso para realizar a prestacdo. Além disso, ainda que o ente possua a
disponibilidade financeira, ele também precisard da autorizagcdo orcamentéaria para a
sua aplicacdo. Por fim, ainda que atendidos os dois requisitos anteriores, deve ser
identificado se a prestacdo concreta a ser destinada ao individuo pode ser
razoavelmente exigida da sociedade. Esse conjunto de fatores convencionou-se
chamar de reserva do possivel (SARLET, 2018, p. 296). Nesse sentido, embora néo
se tenha davida da obrigacdo das prestacfes relacionadas a moradia, ndo é
possivel, por exemplo, que um Prefeito assine a autorizacdo de um empréstimo
bancario pelo Municipio, ndo previsto na lei orcamentaria, para instalar uma internet
gratuita na praca de um condominio fechado de alto padrao. Por outro norte, ndo se
pode simplesmente desconsiderar o0os impactos econdémicos de determinada
prestacdo, na medida em que ela pode vir a comprometer uma série de outros
compromissos financeiros do ente estatal. Assim, o jurista ndo pode adotar a postura
arrogante de superestimar o conteudo juridico contra uma realidade de inexisténcia
material de recursos (SARLET, 2018, p. 367). Portanto, no ambito da eficacia
juridica do direito a moradia, bem como dos direitos sociais prestacionais em geral, a
reserva do possivel exerce uma importante influéncia, devendo ser levadas em

consideracgao as suas implicagdes.

Apresentando uma certa tensdo com a reserva do possivel, aparece o principio do
minimo existencial. Importado do direito alem&o, em linhas gerais, o minimo
existencial fundamenta-se no direito a vida e na dignidade da pessoa humana, para
garantir ao individuo o livre desenvolvimento da sua personalidade. A expressao
possui um conteudo semantico autoexplicativo, ao qual aderem-se os contornos da

dignidade humana (SARLET, 2018, p. 329). Como mencionado alhures, baseado na



dignidade humana, o Estado deve realizar prestagfes sociais que garantam ao
individuo a sua existéncia minimamente digna. A partir dessa indicacdo, nao se pode
compreender, contudo, que 0 minimo existencial corresponda a apenas 0 minimo
vital. Por outro lado, ha uma abertura de sentidos implicita no principio, haja vista
que ndo é possivel pré-definir qual prestacdo especifica é suficiente para garantir o
minimo existencial digno. Todos esses aspectos proporcionam a concluir que as
prestacdes sociais que visam a garantir o0 minimo existencial, na verdade, podem
representar uma ou varias prestacoes, inclusive efetuada por formas diferentes, tudo
conforme as especificidades da situacdo concreta. O que torna imprecisa a sua
efetivacdo, porém necessaria. Tal dever pode entrar em rota de colisdo com a
reserva do possivel na medida em que pode ndo haver os recursos financeiros
suficientes ou a prestacdo especifica ndo ter sido contemplada pela legislacdo ou
pelo programa que regulamenta a matéria. Ademais, ndo de um modo geral, os
Tribunais ndo possuem competéncia para destinar recursos publicos (SARLET,
2018, p. 330).

N&o obstante a esses problemas, o professor Ingo W. Sarlet sustenta que, em
determinada circunstancia, mesmo ndo havendo legislacdo especifica regrando a
situacdo, de acordo com as estritas peculiaridades do caso concreto e atendidos
alguns critérios principiolégico-constitucionais, aplicando-se a ponderacdo de
principios, pode ser reconhecido um direito subjetivo a uma prestacdo material do
direito a moradia (SARLET, 2003, p. 459). Essa andlise abstrata, na verdade, deve
ser identificada dentro dos estritos contornos do caso concreto, ante a confrontacao
entre a vulnerabilidade do individuo, o reconhecido principio da reserva do possivel
e a reserva orcamentaria. As reflexdes apontadas por Sarlet, tem como arrimo e

fundamento a posi¢céo adotada por Robert Alexy, para quem

Uma posicdo no ambito dos direitos a prestacdes tem que ser vista como
definitivamente garantida se (1) o principio da liberdade fatica a exigir de
forma premente e se (2) o principio da separagdo de poderes e o principio
democratico (que inclui a competéncia orcamentaria do parlamento) bem
como (3) os principios materiais colidentes (especialmente aqueles que
dizem respeito a liberdade juridica de outrem) forem afetados em uma
medida relativamente pequena pela garantia constitucional da posicdo
prestacional e pelas decisdes do tribunal constitucional que a levarem em
consideracgdo. (ALEXY, 2008, p. 512)



N&o se trata de uma corrente isenta de criticas e posi¢cdes em contrario (SARLET,
2018, p. 359-360). Escusas a parte pelo trocadilho, muito pelo contrario. Em todo o
caso, a defesa da existéncia de um direito subjetivo a prestacdes ndo sustenta que
haja a obrigacdo geral do Estado em efetiva-las. As atividades concretas devem ser
buscadas, organizada e continuamente, conforme a legitimidade dos programas e
do orcamento, definidos democraticamente pela lei. Entretanto, a defesa da
possibilidade de configuracdo de um direito subjetivo a prestacfes sociais baseia-se
estritamente nos contornos do caso concreto, reconhecendo-se a sua rigorosa
excepcionalidade. Um bom exemplo pode elucidar a racionalidade juridica da
posicédo defendida. No ano de 2011, o Estado do Rio de Janeiro vivenciou a maior
tragédia climatica ja ocorrida no pais. Um impenséavel volume de chuva, em um curto
periodo, transformou a regido serrana do Estado em um cenario apocaliptico apos
enormes deslizamentos de terra, causou mais de 500 mortes e desalojou milhares
de pessoas. Nessa situacdo, € incompreensivel de se sustentar que as pessoas
desalojadas néo teriam o direito subjetivo de impor ao poder publico o dever de lhes
fornecer uma moradia (mesmo que proviséria), inclusive, independentemente da

existéncia de uma lei nesse sentido. Segundo Sarlet

Decisiva parece-nos a observacao de Alexy no que concerne a ponderacao
entre os valores em conflito, no sentido de que a garantia de um padrédo
minimo em seguranca social (ou de direitos sociais minimos) néo pode afetar
de forma substancial outros principios constitucionais relevantes. De acordo
com esse critério, um direito originério a prestacdes sociais apenas pode ser
reconhecido por meio de uma ponderagcdo de valores, ja que uma colisédo
com os direitos de defesa (ou mesmo outros direitos sociais), bem como com
outros principios constitucionais e valores comunitarios, se revela
incontornavel.

Dessa maneira, somente seria possivel admitir um direito subjetivo a uma prestacao
social se a situacdo concreta do individuo evidenciar a sua imediata necessidade
(principio do minimo existencial) e se a sua efetivacdo ndo causasse uma restricdo
relevante nos bens juridicos restringidos (reserva do possivel) (SARLET, 2018, p.
362).

Portanto, em que pese a divergéncia, possivelmente a eficacia do direito a moradia
em sua dimensao prestacional, observado o caso concreto, pode evidenciar-se
como plena. Tal posi¢do se harmonizaria, de certa forma, com a norma do art. 5°, 8§

1°, da Constituicdo, sobre o qual ja se refletiu, bem como reconheceria a eficacia



minima dos direitos sociais prestacionais, notadamente diante de uma situacao
concreta em que a existéncia do individuo estivesse em clara afronta ao minimo

existencial.

Fora das condigbes acima apresentadas, embora nédo se descarte em termos
absolutos a configuracdo de direitos subjetivos a uma prestacdo social acima do
minimo existencial, deve-se reconhecer que as objecdes que constituem o nucleo da

reserva do possivel, poderdo prevalecer (SARLET, 2018, 367).

O problema da eficacia pode ser, inclusive, identificado sob a perspectiva de uma

hierarquia entre a liberdade e a igualdade. Sob essa visada,

se considerarmos os direitos sociais basicos como direitos absolutos, como
foram reputados os direitos de liberdade durante o predominio do velho
Estado de Direito, tém eles aplicabilidade imediata; remetidos todavia aquela
primeira posi¢éo tedrica, que os inferioriza perante os chamados direitos da
liberdade - nessa hipétese, ainda quando em grau constitucional -, ficariam
via de regra sujeitos as reservas da lei (BONAVIDES, 2004, p. 375)

Antes de mais nada, a eficicia dos direitos sociais prestacionais € um problema de
ordem constitucional, haja vista que ela envolve questbes amplamente prevista na
Constituicdo, na palavras de J. J. Gomes Canotilho (20, p. 369) “ao legislador
compete, dentro das reservas or¢camentais, dos planos econémicos e financeiros,
das condicdes sociais e econdmicas do pais, garantir as prestacdes integradoras

dos direitos sociais, econdmicos e culturais”.

Portanto, guardadas as necessarias ressalvas, o direito a moradia deve ser
encarado e tratado como um dever do Estado, o qual deve procurar lhe atribuir a
maxima eficacia juridica possivel. Mesmo sob a perspectiva prestacional,
atendendo-se a condi¢cbes excepcionalissimas, o direito a moradia pode ser
convertido em direito subjetivo com eficacia plena, ante o conjunto de fatores que se

evidenciam a partir do caso concreto.

Pois bem, vencida essa etapa do trabalho, resta efetuar a reflexdo sobre a eficacia
social do direito fundamental a moradia, analisando criticamente o sistema legal

edificado pela Unido, sob o aspecto da sua efetividade concreta.






4 UMA ANALISE CRITICA DA COMPLEMENTACAO NORMATIVA DO
DIREITO A MORADIA E DAS POLITICAS PUBLICAS CORRELATAS
IMPLEMENTADAS PELA UNIAO

4.1 NOTAS INTRODUTORIAS

Inicialmente, deve ser ressalvado que ndo se mostra relevante para as pretensfes
dirigidas para esta etapa do trabalho ocupar-se de uma analise critica da efetivacéo
das normas de direito a moradia de eficacia plena, como por exemplo as que
definem as espécies de usucapido especial. A sua densidade normativa € deveras
suficiente, sendo clara a criacdo de um direito subjetivo, ndo sendo o seu exercicio
objeto de maiores dificuldades. Portanto, as paginas seguintes serdo preenchidas
com uma reflexdo sobre as normas de direito & moradia de eficicia limitada, a partir
da dimensao evidenciada quando as aten¢Oes foram voltadas neste trabalho ao
conhecimento sobre o que é a moradia e sobre o que é o direito fundamental a
moradia. Na oportunidade revelou-se uma gama de aspectos que compde o ser da
moradia digna, segundo as mais diversas possibilidades e perspectivas individuais.
A dignidade da moradia dos individuos pode variar segundo a realidade de cada um.
Portanto, havendo uma abertura de sentidos intrinsicamente compreendidos no
direito fundamental a moradia e, diante das diversas normas de eficacia limitada
que, para produzirem o0s seus efeitos particularmente visados pelo constituinte,
dependem da atuacdo do legislador ordinario, julga-se adequado concentrar 0s

esforcos sobre essas normas com a baixa densidade normativa (eficacia limitada).

Além disso, ndo se pretende minuciar os diversos atos legislativos criados com a
finalidade de complementar a densidade normativa das normas constitucionais,
detalhando-se os aspectos individuais de cada componente legal. Ndo é esse o
objetivo do trabalho. Desde o inicio das reflexdes aqui transcritas deixou-se clara a
opcao metodologica da pesquisa. Pautando-se em Husserl, foi possivel
compreender o que € a moradia e, partir dai, também o que é o direito fundamental
a moradia. Assim, foi possivel identificar que a sua esséncia, notadamente diante do
seu fundamento na dignidade humana, apresenta varios aspectos a serem

atendidos para a plenitude do desfrute pelo ser humano. Entdo, se a norma



constitucional depende de complementacéo da sua densidade e, se varios aspectos
devem ser complementados, a andlise critica que se deve fazer é identificar se a
legislacdo ordinaria, criada com a finalidade de atribuir eficacia plena as normas de
direito a moradia, atende aos varios aspectos que se evidenciaram necessarios para

que o Estado cumpra aquilo que foi clarificado como moradia digna.

Ademais, quanto a analise critica que também se propde a fazer sobre as politicas
publicas atualmente mantidas pela Unido, para além da eficacia juridica, pretende-se
identificar se a aplicabilidade normativa decorrente do trabalho legislativo ja
realizado, chega a ser efetivado pela Unido e em qual grau.

Antes, ainda, de serem analisadas as hipoteses de complementacao legislativa e as
politicas publicas atuais da Unido para a concretizagdo do direito social a moradia,
reputa-se pertinente tecer alguns comentarios sobre o contexto brasileiro e sobre as
premissas necessarias, de um modo geral, para a implementacdo das prestacoes
positivas sociais pelo Estado. Ndo se pretende, por 6bvio, assumir uma feicdo de
esgotamento do tema, o que demandaria uma pesquisa especifica com tal
finalidade, ndo sendo o caso nesta oportunidade. Entretanto, em termos
sumariamente seguros e rigorosos, estando neste capitulo final do trabalho, pode-se
identificar fatores necessarios para a realiza¢do dos direitos sociais e, em especial,

do direito a moradia.

Anteriormente a 1988, tem-se que reconhecer que o pais trilhou por um processo de
redemocratizacdo que culminou na formulacdo de uma nova ordem constitucional.
Talvez, inspirados por uma preocupacdo de nao se render a algum retrocesso, 0
constituinte atuou, de certa forma, na contraméo da tendéncia das nagdes mais
desenvolvidas do mundo naquele momento histérico, como por exemplo a Inglaterra
e os Estados Unidos da América, que ja assumiam ha alguns a teoria econémica

desenvolvida por Haeyk.

Esse contexto da realidade brasileira evidencia um paradoxo quando da
promulgacdo da Constituicdo de 88. Quer dizer, enquanto o mundo ocidental ja
caminhava a passos largos para o aprimoramento de politicas econbémicas

neoliberais, a Republica Federativa do Brasil promulgava sua nova Constituicao



expressamente pautada nos pressupostos do bem-estar social. Essa opc¢ao politica
reforcou, por certo, pelo menos simuladamente, as premissas ja abordadas
anteriormente acerca de uma atuacao estatal positiva, ou seja, suas acdes na seara
social deveriam levar em conta a necessidade de se promover a igualdade e a
liberdade reais, e ndo meramente formais. N&do se poderia, entdo, condicionar as

suas politicas publicas sociais a premissas vinculadas as liberdades individuais.

A partir de sua promulgacdo, sob uma nova 6tica juridica, iniciou-se o processo de
desenvolvimento e implementacdo de novas politicas publicas, em conformidade
com 0S novos contornos programaticos. Agora, pairados sobre a conquista da
estabilidade civil, haveria um ambiente propicio para colocar em pratica os ditames

da nova ordem social.

Deve-se reconhecer que 0 contexto econdmico criado ap6s 1988 atraiu uma
significativa quantia de capital estrangeiro, gerando um rapido crescimento
econdbmico, notadamente no inicio da década de 2000. Acompanhando essa
evolucdo, o que ja era esperado, majoraram-se de uma forma geral os gastos
publicos. Tanto os gastos com politicas sociais, quanto com outras despesas, como
por exemplo, com o funcionalismo publico. Mas, apesar do aumento dos gastos
sociais, ndo se verificou o avango esperado na concretizacdo dos direitos sociais. A
tensdo entre mercado econdmico e os direitos sociais, digamos, forte por natureza,
restou ainda mais acirrada devido as dificuldades criadas pelos préprios gestores.
Faz-se uma severa critica na medida em que se cobra um alto preco acoplado a
carga tributaria, mas desperdica-se uma elevada quantia de recursos, notoriamente
pela fata de adocao de medidas minimamente adequadas de racionalizacdo de
processos e custos da maquina estatal. Existe, em certa medida, a omissao estatal,
o desvio de finalidade e a adocdo de prioridades orcamentarias equivocadas
(DANTAS, 2016, p. 73).

A pauta neoliberal que prega o Estado minimo e a austeridade fiscal, nunca foi
exatamente observada, ndo se promovendo a diminuicdo da maquina publica, de
modo que o déficit orcamentario do Estado € real e altissimo, ndo obstante a
oneracdo dos cidadaos/contribuintes também seja elevada. H4 um descompasso

evidente no jeito brasileiro de se administrar o erario, ainda muito desapegado as



nocdes de impessoalidade e de eficiéncia. Parece que no ambito da Administragao

Pudblica, quanto maior a maquina, tanto pior o cuidado com a res publica.

E mesmo havendo um alto gasto do Estado, ndo se observa uma efetiva
concretizacdo dos direitos sociais. Saude, educacdo, moradia e alimentacdo néo
chegam a populacdo de forma digna e adequada. Os interesses do Estado, dos
contribuintes — enquanto financiadores da maquina —, do mercado e dos mais
pobres, chocam-se fortemente, sem que haja um intermediador impessoal, ilibado e

competente para equacionar as diversas demandas.

As causas e as consequéncias evidenciam-se. Na medida em que se gasta muito e
mal — causa —, o efetivo atendimento aos interesses sociais resta demasiadamente
prejudicado — consequéncia. E o quadro agrava-se quando a sociedade analisa a
alta carga tributaria com o baixo indice de retorno da arrecadacao fiscal por meio de
servicos publicos. Nesse ponto, a pressdo do mercado para a austeridade fiscal

aumenta, prejudicando mais ainda o orcamento vinculado as prestacdes sociais.

No campo politico, percebe-se a atuacado de forcas retoricamente antagbnicas, que
definem os rumos do Estado com a mesma seguranga que um vaqueiro se equilibra
em cima do boi em um rodeio. Nao ha o acerto e nem a convergéncia das ideias. As
acOes que sao iniciadas por um grupo, costumam ser canceladas pelo outro. Um
grupo ignora totalmente os principios da ordem social e 0 outro grupo ignora 0s

principios liberais.

E de todos esses atores, na infindavel luta politica de satisfacdo de direitos, aqueles
que dependem da atuacdo do Estado para a garantia do atendimento aos seus

interesses sociais basicos, sdo obviamente os mais prejudicados.

Diante desse emaranhado de problemas que parecem ndao ter fim e que também
nao facilitam a implementacéo de solugdes, evidenciam-se questdes pontuais que,
se ao menos levadas em consideracdo, poderiam direcionar o Estado, e até a
propria sociedade, a superar os obstaculos (artificialmente) existentes, advindos

lamentavelmente de comportamentos pessoais voluntarios e nao republicanos.



A analise do que j& foi exposto até agora, evidencia que a concretizacao de direitos
sociais, em especial o direito a moradia, envolve o equilibrio harmdnico entre trés

pilares: o filosdéfico, o politico e o juridico.

E é nesse ponto que se observa a relevancia do pilar filoséfico. O sustentaculo de
direcionamento da préaxis politica e juridica a concretizacdo do direito fundamental
social & moradia € a filosofia. Assim, o agente politico e 0 agente executor da lei

devem ser guiados pela ética e pela alteridade.

Embora ndo se desconheca a divergéncia existente entre ética e moral, pode-se
compreender por ética, do grego éthos, como um modo do ser, vinculado ao carater
da pessoa, conduzido pela racionalidade, que a direciona a cuidar do corpo e da
natureza, em busca de viver e morar bem (KROHLING, 2011, p. 19). Segundo
KROHLING (2013, p. 86), éthos ou ‘ética’, na sua traducgao literal, tem relagdo com
principios fundadores da praxis humana como preservacdo da vida e do cosmos

circundante”.

A ética é a razdo que guia a pessoa a cuidar de si, do proximo e da natureza, no
plano da préaxis, ou seja, 0 modo do ser é ou nao é ético e quando o €, 0 homem
cuida da vida atribuindo-lhe dignidade. Esse cuidado estd enraizado na prépria

existéncia do ser humano, conforme salientou Martin Heidegger (2005, p. 258)

Enquanto totalidade originaria de sua estrutura, o cuidado (a cura) se acha,
do ponto de vista existencial a priori, “antes” de toda atitude e situagéo da
pre-senca, 0 que sempre significa dizer que ela se acha em toda atitude e
situacao de fato. Em consequéncia, esse fenbmeno ndo exprime, de modo
algum, um primado da atitude “pratica” frente a teoria. A determinagao
meramente contemplativa de algo simplesmente dado ndo tem menos o
carater do cuidado do que uma “agdo politica” ou satisfagdo do
entretenimento. “Teoria” e “pratica” sdo possibilidades ontolégicas de um
ente cujo ser deve determinar-se com cura.

Mais especificamente, salienta o ilustre discipulo de Husserl, que “vida, segundo seu
sentido relacional, deve ser interpretada como cuidar; cuidar por e cuidar de algo,
viver cuidando de algo” (HEIDEGGER, 2011, p. 103). E essa nogao ética deve
definir, como ja salientado, os comportamentos politicos, com aplicacdo no préprio
seio da visada neoliberal.



Ja a nocdo de alteridade relaciona-se a interdependéncia de um individuo para com
0 outro, passando pela capacidade de se colocar no lugar do outro racionalmente

para sua compreensao.

Dessa forma tanto a ética quanto a alteridade evidenciam-se como elementos
necessarios para a sustentacdo dos pilares politico e juridico na concretizacdo dos

direitos sociais.

O segundo pilar de sustentacdo da efetivacdo do direito a moradia é o politico. Aqui,
percebe-se a tenséo ideoldgica estabelecida entre os defensores do liberalismo e os
da social democracia. Por tras dessa disputa pela ‘melhor razdo’, voltam-se as
atencles, guardadas as devidas propor¢cdes, as demandas que ensejaram tanto a
revolucdo francesa quanto a russa, as quais representaram o ponto de partida,
digamos, formal, de cada um dos paradigmas: Estado Liberal X Estado Social. O
gue chama a atencdo é que nenhuma dessas verdades politicas sustentou-se com
seguranca no decurso da histéria, tampouco permitiu o desenvolvimento equilibrado
da sociedade nos planos econdémico e social. O erro de ambos os sistemas foi
superestimar um aspecto e subestimar o outro. Faltou a cada uma das ideologias a

percepcao do equilibrio.

Para a efetivacdo dos direitos sociais diante do contexto de forte tenséo politica, as
mudancgas precisam ser fundamentalmente mais profundas. Primeiro, as pessoas
precisam relembrar toda a histéria e tirar algumas licbes sobre o liberalismo
selvagem. A adocdo da pauta liberal conduziu a sociedade a supresséo de direitos
sociais e a fraudulenta nocdo de liberdade e de igualdade. O mundo viveu um
periodo marcado por severos conflitos sociais e expressiva desigualdade. Assim, o
individualismo impregnado no liberalismo se mostrou perverso e mais causador
desavencas do que de harmonia entre as pessoas. O agente politico imbuido de um
espirito republicano e que almeja a formagdo de uma sociedade justa ndo pode
ignorar que as conquistas sociais foram alcancadas por severas lutas, as quais
demonstraram que a forma liberal de pensar merece reparos, ndo sendo possivel
atingir um elevado nivel de desenvolvimento social retirando do Estado as
prerrogativas de atuacdo proativas para a implementacdo de politicas publicas

geradoras de igualdade.



Por outro lado, ao se fundamentar as medidas nos parametros do Estado Social, as
licbes da histéria também precisam ser revisitadas, colocando-se as ideias em um
plano de concretizacao factivel. Quer dizer, a manutencdo de uma postura radical
contra o mercado, imputando-o uma alta carga tributaria, aliada a ineficiente
prestacdo de servigcos publicos e ao alto custo dos desvios pessoais dos agentes
publicos, que se mostraram uma constante nos regimes socialistas, evidentemente,
ndo € uma conduta capaz de equalizar os interesses em jogo. Os Estados que
adotaram uma politica econémico-social assumidamente socialista foram
contaminados com uma corrupcéo desenfreada e com o desinteresse do mercado,
transformando-se em verdadeiras e miseraveis ditaduras. Dessa forma, ndo se pode
desconsiderar a importancia do mercado e a manutencdo de um ambiente de
negocios saudavel. A concretizacdo dos direitos sociais ndo pode significar a
aniquilagdo dos principios do liberalismo, como a liberdade individual e a
propriedade privada. Tais premissas, além de comporem a dignidade humana,
mostram-se necessarios para conter os excessos do poder estatal. A histéria
também ja mostrou isso. Entdo, o argumento de que a finalidade de realizacdo dos
direitos sociais justifica 0 meio de restringir as liberdades individuais e a propriedade
privada, mostra-se contaminado irracionalmente por uma ideologia que cega o
individuo, ndo permitindo que se utilizem as licbes do passado para encontrar a

verdade, ou algo mais préoximo de uma verdade.

Ao fim, a adocdo de uma postura politica equilibrada, nada mais é do que a
aplicacdo de conceitos como o0 de alteridade e o de ética, os quais, no plano da
praxis, proporcionam exatamente aquilo que serviu de inicio a todo contexto fatico e
juridico aqui trabalhado reflexivamente: liberté, egalité e fraternité. Permeado nessas
consideracfes ndo se pbe em questdo o atendimento do principio de liberdade
individual, desde que dosado pelo principio da igualdade material, os quais sempre

podem ser equilibrados pelo principio da fraternidade.

Nesse sentido, sendo o plano politico o ambito de discussédo para a criacdo das
politicas publicas adequadas de concretizacéo do direito & moradia, o desapego da
praxis ética impede sua efetivagdo desde a sua concepc¢do. O produto do debate



politico coloca-se, desta maneira, no terceiro e ultimo pilar para a realizacdo do

direito.

Por fim, tem-se o0 aspecto juridico, considerado aqui como as espécies normativas
positivadas para o fim de concretizagcdo do direito & moradia. O produto da atividade
politica deve subordinar-se aos fundamentos do direito fundamental a moradia. Ora,
a Constituicdo estipulou a fundamentalidade dos direitos sociais, bem como instituiu
diversos principios para o fim de sua efetivacdo. Na verdade, fala-se
redundantemente da hierarquia dos direitos fundamentais sociais, 0s quais
dependem da normatizacdo infraconstitucional para sua eficacia plena. Aliado a
essa necessidade de criacdo de normas voltadas a essa matéria, ha a necessidade
de fazerem-se valer instrumentos de controle sobre fatos e atos juridicos que

dificultam a implementacao dos direitos sociais.

Ha uma hierarquia normativa no sistema juridico brasileiro segundo a qual a
Constituicdo € seu apice e todos os demais instrumentos legais eventualmente
editados devem com ela ser compativeis. Entdo, se isso é assim e se a Carta de 88
adotou as premissas para um bem-estar social, juridicamente o sistema deveria
estar assim direcionado. Muito pelo contrario, no plano infraconstitucional cada vez
mais editam-se instrumentos legais balizados no liberalismo, nédo se

compatibilizando com os principios que inspiraram o constituinte.

Ademais, ante os problemas especificos que foram colocados, os instrumentos
legais de controle precisam funcionar mais adequadamente para racionalizar a
eficiéncia dos gastos publicos, a fim de conter as vozes que, com certa razao,
levantam-se contra a sanha fiscal, cujos recursos acabam néo retornando em forma

de prestacdes sociais.
Entdo, no plano juridico, deve-se primeiramente resgatar principios esquecidos do
plano Constitucional para a concretizacdo dos direitos sociais, bem como para

implementar meios de maior controle do erario.

4.2 DIREITO A MORADIA NO PLANO INFRACONSTITUCIONAL



Feitos esses esclarecimentos iniciais, pode-se caminhar para uma analise mais
individualizada do sistema legal relacionado ao direito a moradia. Nesse sentido, as
imensas producfes normativa e legislativa serdo reunidas em categorias, ante as
categorias que podem representar os diferentes aspectos vinculados a realizacédo do
direito @ moradia e que dependem da complementacéo legal para adquirir a eficacia
plena. Dada a auséncia de problematizacdo relacionada a eficacia juridica das
normas que constituem os direitos de defesa, ndo se mostra relevante para a
reflexdo buscada neste trabalho investigar a sua eventual regulamentacdo por
norma infraconstitucional. Ademais, serdo consideradas apenas as normas leis e

atos normativos atualmente vigentes.

Deve-se ainda reforcar a ressalva de que o objetivo deste trabalho ndo é detalhar
todo o conteldo de cada ato normativo ou de cada lei que trata a matéria
relacionada ao direito a moradia. Isso seria pertinente para um estudo sobre o
aspecto especifico regulamentado pela determinada lei, ou seja, se foi alcancada a
aplicabilidade plena do respectivo item componente do direito a moradia, e em qual
extensdo. A proposta idealizada nestas reflexdes, se ainda ndo se mostrara clara, foi
identificar a eficicia juridica do direito a moradia, bem como o papel cabivel a Unido
nessa tarefa e o que ela jA desempenhou nesse sentido. Trata-se de uma
investigacdo voltada a densidade normativa do direito fundamental & moradia, em
seu tipo prestacional. Foi muito oportuna, inclusive, a verificacdo de que a
Constituicdo estabeleceu a competéncia para a sua complementagcdo normativa, a
rigor e surpreendentemente, no ambito da Administracdo Publica e ndo do Poder
Legislativo. Fala-se aqui de toda matéria nomeada pelo constituinte como moradia
ou habitacdo, os quais possuem 0s mesmos sentidos dentro da Carta Politica, que

correspondem ao direito social prestacional.

Assim, ao serem analisadas pontualmente as normas constitucionais que se
apresentam como vinculadas ao direito a moradia mais diretamente, sejam as
normas fundamentais de direito de defesa, sejam as normas fundamentais de direito
a prestacdes, ficou muito claro que as normas do primeiro tipo revelam-se com alta
densidade normativa e, portanto, possuem a eficacia plena e ndo ensejam maiores
divergéncias quanto a sua aplicabilidade imediata e, lado outro, que as normas que

representam direito a prestacdes, possuem uma baixa densidade normativa e



exigem uma complementacdo para que atinjam suficiente aptiddo para produzir
efeitos juridicos. As mais probleméticas, como ndo poderia deixar de ser, sdo as
normas representam a chave de realizacdo plena do direito a moradia, formadas
pelos dispositivos dos arts. 6° 21, XX e; 23, IX. Assim, dada a pertinéncia com o
presente trabalho, serdo apresentados os atos elaborados pela Unido para
viabilizarem a aplicabilidade das normas extraidas dos arts. 6°; 21, XX e; 23, IX.

Por fim, existem outras trés ressalvas a serem feitas para que este trabalho ndo
recaia em incoeréncias manifestas. Em primeiro lugar, € mais de uma dezena de leis
federais e outras dezenas de instru¢cbes normativas ligadas a algum aspecto ou a
alguma prestacdo especifica do direito a moradia, 0 que pode ocasionar uma
eventual e indesejada omissédo na apresentacdo das normas positivas federais que
objetivam operacionalizar do direito a moradia. Segundo, determinadas normas néo
decorrem necessariamente das matérias cuja competéncia foi estabelecida nos arts.
21, XX e 23, IX, da Constituicdo. Existem leis cujo objeto expresso, por exemplo, € a
regulamentacdo de instrumentos financeiros para a viabilizacdo das operacdes de
crédito para a aquisicdo da casa prOpria. Tal lei decorre da competéncia
estabelecida no art. 23, IX, ou no art. 22, V112, da Constituicdo? E dificil precisar a
resposta. N&o obstante a questdo da competéncia, pode-se afirmar que, a seu
modo, permite a concretizacdo do direito a moradia. Dito isso, as normas positivas
que, de alguma forma, guardarem relacdo com a viabilizacdo do direito a moradia
serdo objeto de alguma andlise. Em ultimo lugar, determinados diplomas possuem
maior impacto sobre a matéria, motivo pelo qual merecerdo maior destaque em sua

apresentacao, embora ndo se pretenda esgotar todo o seu conteudo normativo.

4.2.1 Das normas vinculadas a constru¢cédo de moradias e a sua aquisicéo

Ainda sob a égide da Constituicdo de 1946 foi editada a Lei n°® 4.380/1964%°, que

representou um grande marco institucional do Estado ao criar o Sistema Financeiro

29 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...] VII - politica de crédito, cambio,
seguros e transferéncia de valores;

30 |nstitui a correcdo monetaria nos contratos imobiliarios de interesse social, o sistema financeiro
para aquisicdo da casa proépria, cria o Banco Nacional da Habitacdo (BNH), e Sociedades de Crédito
Imobiliario, as Letras Imobilidrias, o Servico Federal de Habitacdo e Urbanismo e da outras
providéncias.



do Habitagcdo — SFH — para a viabilizacdo da aquisicdo de unidades habitacionais
pela populacdo, mediante contratos de mutuo com instituicées financeiras. Assim, a
operacdo do sistema bancario no financiamento imobiliario, com absoluta
predominéancia, atua em conformidade com as regras nela previstas. Além de
regulamentar as taxas de juros aplicaveis aos contratos de mutuo, a lei criou
instrumentos de circulacdo financeira dos proprios créditos, a fim de viabilizar a
compra e venda de créditos entre as instituicdes financeiras que operam no SFH e
os operadores de bolsa de valores. Essa lei sofreu especial incidéncia da Lei n°®
8.692/1993%!, na medida em que esta Ultima estabeleceu novos parametros para o
calculo dos juros dos contratos formalizados no ambito do SFH. Além disso, a Lei n°
10.998/2004%? criou o Programa de Subsidio a Habitacdo de Interesse Social para
atuar diretamente nos contratos firmados no ambito do SFH por meio do aporte de
recursos financeiros em operacdes de financiamento ou parcelamento habitacional

de interesse social.

Outra importante medida é a prevista na Lei n° 8.666/199333, que dispensa a
realizacdo de licitacdo para a alienacdo de bens imdveis destinados a programas
habitacionais, conforme disposto em seu art. 17. Tal medida possui nitido carater
social e procura atribuir eficiéncia aos processos burocraticos de destinacdo dos

imoveis publicos.

A importante tarefa de regulamentar o art. 184 da Constituicdo foi destinada a Lei
8.629/19933%*. Esse marco legal reforca a estreita vinculacdo entre o direito a
moradia e a funcdo social da propriedade, pois reconhece a possibilidade de
desapropriacdo do imével rural para o fim de reforma agraria caso o bem néo esteja
cumprindo a fungdo. Nesse sentido, o diploma estabeleceu os critérios de aferigdo
do atendimento ao principio, ressalvou o direito a propriedade privada do

expropriado ante a necesséria indenizacdo e, de um modo geral, fixou o tramite

31 Define planos de reajustamento dos encargos mensais e dos saldos devedores nos contratos de
financiamentos habitacionais no ambito do Sistema Financeiro da Habitagdo e da outras
providéncias.

32 Altera 0 Programa de Subsidio & Habitacdo de Interesse Social.

33 Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitacdes e
contratos da Administracéo Publica e da outras providéncias.

34 DispGe sobre a regulamentacdo dos dispositivos constitucionais relativos a reforma agraria,
previstos no Capitulo Ill, Titulo VII, da Constituicdo Federal.



procedimental. Os aspectos sobre os quais j& se falou anteriormente para a
identificacdo da densidade normativa das normas constitucionais séo facilmente
identificados no conteudo da lei, sendo criados, por exemplo, os critérios de cadastro
dos beneficiados, dos tamanhos das glebas, da forma de calculo da indenizacéo,

enfim, todos 0s aspectos normativos necessarios para a sua aplicabilidade.

Ao mesmo tempo em que regulamenta a utilizagdo dos bens imdveis dominiais da
Unido, a Lei n® 9.636/1998%, dispde de algumas hipéteses em que tais bens podem
ser cedidos as pessoas, desde que a sua destinacao seja para atender a programas
sociais de habitacdo. Seu texto estabelece vinculos juridicos de direito real para
proteger a posse, havendo até a possibilidade de efetuar a doacdo da propriedade
para os “beneficiarios, pessoas fisicas ou juridicas, de programas de provisao
habitacional ou de regularizagdo fundiaria de interesse social’, nos casos nela

previstos, conforme disposto no art. 31, V.

Sem duavida alguma, a norma federal mais importante ja criada para o fim de
viabilizar a aplicabilidade imediata do direito a moradia foi a Lei 11.124/2005%. O
seu objetivo foi criar o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social - SNHIS,
que é responsavel pela implementacédo de politicas e programas que promovam 0
acesso a moradia digna para a populacdo de baixa renda e que centraliza todos os
programas e projetos destinados a habitacdo de interesse social. Também criou 0
Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse Social - FNHIS, que basicamente
concentra os recursos financeiros vinculados as realizacdes do SNHIS. Dispde o seu

texto que

Art. 4° A estruturacao, a organizacao e a atuacao do SNHIS devem observar:
| — 0s seguintes principios:

a) compatibilidade e integracao das politicas habitacionais federal, estadual,
do Distrito Federal e municipal, bem como das demais politicas setoriais de
desenvolvimento urbano, ambientais e de inclusdo social;

b) moradia digna como direito e vetor de incluséo social,

c) democratizacdo, descentralizacdo, controle social e transparéncia dos
procedimentos decisorios;

35 Disp@e sobre a regularizagdo, administragdo, aforamento e alienacdo de bens imdveis de dominio
da Unido, altera dispositivos dos Decretos-Leis n% 9.760, de 5 de setembro de 1946, e 2.398, de 21
de dezembro de 1987, regulamenta o § 22 do art. 49 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, e da outras providéncias.

36 Dispde sobre o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social — SNHIS, cria o Fundo
Nacional de Habitac&@o de Interesse Social — FNHIS e institui o Conselho Gestor do FNHIS.



d) funcdo social da propriedade urbana visando a garantir atuacdo
direcionada a coibir a especulacdo imobilidria e permitir o acesso a terra
urbana e ao pleno desenvolvimento das funcgdes sociais da cidade e da
propriedade;

Il — as seguintes diretrizes:

a) prioridade para planos, programas e projetos habitacionais para a
populacdo de menor renda, articulados no ambito federal, estadual, do
Distrito Federal e municipal;

b) utilizacao prioritaria de incentivo ao aproveitamento de areas dotadas de
infra-estrutura ndo utilizadas ou subutilizadas, inseridas na malha urbana;

c) utilizacdo prioritaria de terrenos de propriedade do Poder Publico para a
implantac&o de projetos habitacionais de interesse social,

d) sustentabilidade econémica, financeira e social dos programas e projetos
implementados;

e) incentivo a implementagdo dos diversos institutos juridicos que
regulamentam o acesso a moradia;

f) incentivo a pesquisa, incorporagdo de desenvolvimento tecnol6gico e de
formas alternativas de produc¢é&o habitacional,

g) adocdo de mecanismos de acompanhamento e avaliagéo e de indicadores
de impacto social das politicas, planos e programas; e

h) estabelecer mecanismos de quotas para idosos, deficientes e familias
chefiadas por mulheres dentre o grupo identificado como o de menor renda
da alinea "a" deste inciso.

Observa-se que o seu art. 4° fixou os principios e as diretrizes do sistema de
habitacdo de interesse social, destacando-se que ele determinou que a moradia
digna, considerada como direito e vetor de inclusdo social, € um principio a ser
observado pelo Sistema. Assim como j& havia sido especulado quando se analisou o
art. 21, XX, da Constituicéo, as diretrizes foram fixadas por meio de lei e ndo por ato
normativo. Com o advento das diretrizes da habitacdo de interesse social, o
legislador ndo optou por definir o que deveria ser entendido por moradia digna.
Como visto anteriormente no capitulo em que se buscou evidenciar a esséncia do
direito a moradia, a moradia digna € um ser impreciso por natureza, ante 0s
diferentes contextos em que vivem os individuos (indios, zona rural, zona urbana,
ribeirinhos etc), mas que deve ser implementado pelo Estado. Pode ter parecido
estranho a colocacéo dessa lei neste subcapitulo destinado as leis que regulam a
construcdo de moradias e a sua aquisi¢cao pelo fato dela estabelecer as diretrizes da
habitacdo de interesse social. Entretanto, tal classificagdo ndo ocorreu sem razéo.

Anotem-se 0s seguintes dispositivos:

Art. 11. As aplicacBes dos recursos do FNHIS serdo destinadas a acfes
vinculadas aos programas de habitacé@o de interesse social que contemplem:
| — aquisicdo, construcdo, conclusdo, melhoria, reforma, locacdo social e
arrendamento de unidades habitacionais em areas urbanas e rurais;

Il — producé@o de lotes urbanizados para fins habitacionais;

[l — urbanizagdo, producdo de equipamentos comunitarios, regularizagéo
fundiaria e urbanistica de areas caracterizadas de interesse social;



IV — implantagcdo de saneamento basico, infra-estrutura e equipamentos
urbanos, complementares aos programas habitacionais de interesse social,

V — aquisicdo de materiais para construcdo, ampliacdo e reforma de
moradias;

VI — recuperacdo ou producdo de imdveis em areas encorticadas ou
deterioradas, centrais ou periféricas, para fins habitacionais de interesse
social;

VIl — outros programas e intervencfes na forma aprovada pelo Conselho
Gestor do FNHIS.

[..]

Art. 23. Os beneficios concedidos no ambito do SNHIS poderao ser
representados por:

| — subsidios financeiros, suportados pelo FNHIS, destinados a complementar
a capacidade de pagamento das familias beneficiarias, respeitados os limites
financeiros e orcamentarios federais, estaduais, do Distrito Federal e
municipais;

Il — equalizacdo, a valor presente, de operacdes de crédito, realizadas por
instituicbes financeiras autorizadas pelo Conselho Monetério Nacional e
fiscalizadas pelo Banco Central do Brasil;

[l — isenc@o ou redugcdo de impostos municipais, distritais, estaduais ou
federais, incidentes sobre o empreendimento, no processo construtivo,
condicionado a prévia autorizagéo legal,

IV — outros beneficios ndo caracterizados como subsidios financeiros,
destinados a reduzir ou cobrir 0 custo de construgdo ou aquisicdo de
moradias, decorrentes ou ndo de convénios firmados entre o poder publico
local e a iniciativa privada.

Parece que a leitura dos artigos 11 e 23 deixam bem claras quais foram as
intengbes do legislador, bem como justificam a identificagcdo dessa lei como
integrante do grupo que viabilizam a construcdo e a comercializacdo de unidades

habitacionais.

Outra importante lei foi a de n® 11.977/2009%7, que criou o Programa Minha Casa
Minha Vida — PMCMV - e viabilizou a regularizacdo fundiaria urbana. Conforme
disposto no art. 1° o PMCMV

“tem por finalidade criar mecanismos de incentivo a produgéo e aquisi¢do de
novas unidades habitacionais ou requalificacdo de imoveis urbanos e
producdo ou reforma de habitaces rurais, para familias com renda mensal
de até R$ 4.650,00 (quatro mil, seiscentos e cinquenta reais) [...].”

O programa cria diversas regras para a viabilizacdo da construcdo de unidades

habitacionais e para a sua aquisicdo, bem como um fundo para dar suporte

37 Dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida — PMCMV e a regularizacdo fundiaria de
assentamentos localizados em areas urbanas; altera o Decreto-Lei n2 3.365, de 21 de junho de 1941,
as Leis n%= 4.380, de 21 de agosto de 1964, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 8.036, de 11 de maio
de 1990, e 10.257, de 10 de julho de 2001, e a Medida Proviséria n¢ 2.197-43, de 24 de agosto de
2001; e da outras providéncias.



financeiro. Esse programa possuia uma engenharia financeira mais bem elaborada,
0 que certamente |lhe proporcionou uma boa efetivacdo. Quanto a regularizacédo
fundiaria urbana, todo o capitulo que dela tratava foi revogado pela Lei n°

13.465/2017, a qual sera tratada no proximo capitulo.

Para encerrar a exposi¢cdo da leis que buscam viabilizar o direito & moradia por
medidas relativas a construcdo e a aquisicdo imobiliaria, tem-se a Lei n°
13.001/2014 38, que teve por objeto aliviar as dividas contraidas por pessoas
beneficidrias de assentamentos de reforma agréria, para o fim de construcéo,
ampliacdo ou reforma da habitacdo. O homem do campo também faz jus a uma
moradia digna. Entretanto, por sofrer as intempéries do clima, ele pode ficar
financeiramente vulneravel. Ademais, como o agricultor tira 0 seu sustento da terra,
ndo basta que ela Ihe seja dada, sendo necessario também |he oferecer o suporte
inicial para o inicio da exploragéo agricola. Mas isso ainda ndo resolve o problema
de um local digno para morar. E € nesse aspecto que se observa a justica social e a

eficacia do direito a moradia por meio dessa lei.

4.2.2 Das normas sobre parcelamento do solo, politica urbana e saneamento
basico

Cabem aqui algumas consideracfes que podem auxiliar a compreensao sobre a
evolucdo da legislacdo destinada a regular o parcelamento do solo e a politica
urbana. A rigor, os saltos nos detalhamentos, do alto indice de burocracia até a
desregulamentagao, podem ser indexados, em certa medida, aos problemas sociais
das respectivas épocas em que cada diploma legal foi criado. Inicialmente, as
moradias localizavam-se predominantemente na zona rural. Em um dado momento,
houve um deslocamento de pessoas para as regides urbanas. Com isso, houve um
crescimento desordenado desses locais, implicando em uma enorme irregularidade
da ocupacgédo do solo. Tais fatores ocasionaram ainda outras consequéncias, como

por exemplo a deficiéncia na prestacdo dos servicos urbanos basicos como o

38 Dispde sobre a liquidacdo de créditos concedidos aos assentados da reforma agraria; concede
remissdo nos casos em que especifica; altera as Leis n°s 8.629, de 25 de fevereiro de 1993, 11.775,
de 17 de setembro de 2008, 12.844, de 19 de julho de 2013, 9.782, de 26 de janeiro de 1999, 12.806,
de 7 de maio de 2013, 12.429, de 20 de junho de 2011, 5.868, de 12 de dezembro de 1972, 8.918, de
14 de julho de 1994, 10.696, de 2 de julho de 2003; e da outras providéncias.



saneamento basico e a coleta de lixo. Dito isso, foram identificados quatro diplomas
legais, ainda vigentes, regulamentando o parcelamento do solo.

A mais antiga legislacdo sobre o assunto é o Decreto-Lei n°® 58/1937°%°. Ele teve o
mérito de criar uma espécie de processo administrativo para o fim de ordenar a
alimentacado do sistema imobiliario (registro de iméveis), de impor a necessidade de
confeccdo de um projeto prévio de parcelamento, de submeter esse projeto ao
Municipio e de regulamentar os contratos de compra e venda de iméveis a prazo. O
decreto concentrou esforgos nos aspectos registrais e contratuais, de modo que nao
foi dado maior destaque aos impactos urbanisticos dos empreendimentos. Ainda

vigente, continua a regulamentar os parcelamentos rurais.

Passadas algumas décadas, foi editada a Lei n® 6.766/1979%. A época em que ela
foi criada, ja ingressando nos anos oitenta, deu-se maior importancia a repercussao
urbanistica da ocupacéo do solo do que o antigo decreto parcialmente derrogado, o

gue pode ser concluido a partir do seu proprio objeto:

Art. 12 O parcelamento do solo para fins urbanos sera regido por esta Lei.
Paragrafo Unico - Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poder&o
estabelecer normas complementares relativas ao parcelamento do solo
municipal para adequar o previsto nesta Lei as peculiaridades regionais e
locais.

Pode-se destacar o abandono de uma visdo unitaria de parcelamento do solo,
passando ele a ser tratado como um género. Assim, para os casos de divisdo de
uma gleba em quadras e lotes, com a abertura de novos logradouros, passou-se a
denominar loteamento, e para os casos de divisao de uma gleba em lotes,
aproveitando-se do sistema viario ja existente, sem a abertura de novos logradouros,
denominou-se desmembramento. Foi apresentada a nocdo de zona de expanséo
urbana, abrindo caminho para uma melhor projecdo espacial pelos Municipios.
Estabeleceram-se o0s requisitos urbanisticos minimos para os loteamentos, inclusive

para aqueles localizados em zona habitacional de interesse social:

Art. 2°.[...]

39 Dispde sobre o loteamento e a venda de terrenos para pagamento em prestacoes.
40 Disp@e sobre o Parcelamento do Solo Urbano e da outras Providéncias.



8§ 62 A infra-estrutura basica dos parcelamentos situados nas zonas
habitacionais declaradas por lei como de interesse social (ZHIS) consistira,
no minimo, de:

| - vias de circulacéo;

Il - escoamento das aguas pluviais;

[l - rede para o abastecimento de agua potavel; e

IV - solucbes para 0 esgotamento sanitario e para a energia elétrica
domiciliar.

Art. 42 Os loteamentos deverdo atender, pelo menos, aos seguintes
requisitos:

| - as éareas destinadas a sistemas de circulacdo, a implantacdo de
equipamento urbano e comunitario, bem como a espagos livres de uso
publico, serdo proporcionais a densidade de ocupacdo prevista pelo plano
diretor ou aprovada por lei municipal para a zona em que se situem.

Il - os lotes terdo area minima de 125m2 (cento e vinte e cinco metros
quadrados) e frente minima de 5 (cinco) metros, salvo quando o loteamento
se destinar a urbanizacao especifica ou edificagdo de conjuntos habitacionais
de interesse social, previamente aprovados pelos o6rgdos publicos
competentes;

[l — ao longo das faixas de dominio publico das rodovias, a reserva de faixa
ndo edificavel de, no minimo, 15 (quinze) metros de cada lado podera ser
reduzida por lei municipal ou distrital que aprovar o instrumento do
planejamento territorial, até o limite minimo de 5 (cinco) metros de cada lado.
[lI-A. — ao longo das aguas correntes e dormentes e da faixa de dominio das
ferrovias, sera obrigatéria a reserva de uma faixa ndo edificavel de, no
minimo, 15 (quinze) metros de cada lado;

IV - as vias de loteamento deverdo articular-se com as vias adjacentes
oficiais, existentes ou projetadas, e harmonizar-se com a topografia local.

O texto clarificou o importante papel desempenhado pelos Municipios na aprovacao
dos projetos, reformulou os tramites no registro imobiliario e disciplinou os contratos
de compromisso de compra e venda. Por fim, chama a atencéo a tipificacdo penal
de determinadas condutas relacionadas a execucdao irregular do parcelamento, bem
como a comercializacdo dos respectivos lotes e o registro do projeto sem a

aprovacao.

A Lei n° 11.952/2009*' e a Lei n® 13.465/20174%, tratam o mesmo problema, sob

premissas um pouco diferentes. Enquanto a primeira regulamenta a regularizacéo

41 Dispde sobre regularizacdo fundiaria das ocupacdes incidentes em terras situadas em areas da
Unido ou do Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agréria - Incra, altera a Lei n°® 8.666, de 21
de junho de 1993, e a Lei n°® 6.015, de 31 de dezembro de 1973, e da outras providéncias.

42 DispGe sobre a regularizacao fundiaria rural e urbana, sobre a liquidagdo de créditos concedidos
aos assentados da reforma agraria e sobre a regularizagdo fundiaria no ambito da Amazonia Legal;
institui mecanismos para aprimorar a eficiéncia dos procedimentos de alienacao de iméveis da Unido;
altera as Leis n °$8.629, de 25 de fevereiro de 1993, 13.001, de 20 de junho de 2014 , 11.952, de 25
de junho de 2009, 13.340, de 28 de setembro de 2016, 8.666, de 21 de junho de 1993, 6.015, de 31
de dezembro de 1973, 12.512, de 14 de outubro de 2011, 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo
Civil), 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil), 11.977, de 7 de julho de 2009,
9.514, de 20 de novembro de 1997, 11.124, de 16 de junho de 2005, 6.766, de 19 de dezembro de
1979, 10.257, de 10 de julho de 2001, 12.651, de 25 de maio de 2012, 13.240, de 30 de dezembro de



fundiaria de terrenos publicos da Unido e do INCRA, a segunda disciplina a
regularizacdo fundiaria rural e urbana de terrenos particulares. Os objetivos de
ambos diplomas, grosso modo, é legitimar as ocupacdes irregulares, incluindo-as no
sistema de registro imobiliario e dando protecéo juridica a posse dos ocupantes. A
bem da verdade, a lei de loteamentos e desmembramentos ndo logrou éxito e dar
conta de toda a demanda existente. Dessa forma, a realidade imp0s a necessidade
de algumas adaptacfes para que se outorgasse aplicabilidade ao direito a moradia.
Entretanto, o seu sucesso ainda é uma indeterminabilidade que dependera de uma
atuacdo concreta do Estado, pois foram criados instrumentos que dependem,
principalmente, da atuacdo dos Municipios para sua realizacéo.

As edificacbes divididas em unidades autbnomas como apartamentos, lojas e
garagens foi regulamentada pela Lei n°® 4.591/196443, Essa lei viabiliza a criagdo
juridica de wuma unidade imobiliaria autbnoma dentro de uma edificacdo
compartilhada, o chamado condominio em edificacdo ou edilicio. A relacdo dessa
norma com o direito a moradia ocorre no ambito da seguranca juridica da posse, na
medida em que permite a conversdo de um condominio genérico de fracBes ideais

em unidades especializadas e individuais.

Com o fim de disciplinar os art. 182 e 183 da Constituicao, ja vistos anteriormente,
foi editada a Lei n° 10.257/200144, o Estatuto da Cidade. Esse diploma guarda
estreito vinculo com a concretizacdo do direito & moradia, na medida em que ele
estabelece as diretrizes gerais da politica urbana, como por exemplo, a garantia do
direito a cidades sustentaveis, a gestdo democratica da politica urbana, a
simplificacdo da legislacdo de parcelamento, dentre outros. Ademais, criou uma
nova forma de usucapido coletivo, viabilizando um novo instrumento juridico de

protecdo da posse.

2015, 9.636, de 15 de maio de 1998, 8.036, de 11 de maio de 1990, 13.139, de 26 de junho de 2015,
11.483, de 31 de maio de 2007, e a 12.712, de 30 de agosto de 2012, a Medida Proviséria n°® 2.220,
de 4 de setembro de 2001, e os Decretos-Leis n © 2.398, de 21 de dezembro de 1987, 1.876, de 15
de julho de 1981, 9.760, de 5 de setembro de 1946, e 3.365, de 21 de junho de 1941; revoga
dispositivos da Lei Complementar n° 76, de 6 de julho de 1993, e da Lei n°® 13.347, de 10 de outubro
de 2016; e da outras providéncias.

43 Dispde sobre o condominio em edificacdes e as incorporacdes imobiliarias.

44 Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica
urbana e dé& outras providéncias.



Por fim, pode ser apreciada a Lei n°® 11.445/20074°, que estabelece as diretrizes
nacionais para o saneamento basico. De plano, pode ser averbado o mesmo
apontamento lancado para o Sistema Nacional de Habitacdo, no sentido de que, a
rigor, a Constituicdo estabelece a competéncia administrativa da Unido para a
matéria. Ndo obstante, optou-se pela via legislativa. Na verdade, a opcdo adotada
outorga maior legitimacédo ao ato, na medida em que se realizou um amplo debate
democratico no ambito do Congresso Nacional sobre esse tema que é tao caro para
a populacdo. Foram estipulados de forma bem abrangente o0s principios
fundamentais dos servicos de saneamento basico. Nesse aspecto, observa-se que o
legislador reconheceu expressamente a necessidade de serem observadas as
peculiaridades locais e regionais, evitando-se, portanto, a objetificacdo das diretrizes
gerais. O diploma estabelece varios critérios que vao desde o planejamento de
acOes até a contratacdo e a execucdo dos servicos de abastecimento de agua, de
esgoto sanitério, de limpeza urbana e manejo de aguas pluviais.

4.2.3 Outras normas

De um modo geral, todo o banco de dados imobiliario do pais se concentra no
registro publico de iméveis, regulamentado pela Lei n°® 6.015/1973%. Este diploma é
responsavel por estabelecer todo o tramite dos instrumentos publicos, particulares
ou judiciais cuja finalidade seja constituir, transferir e extinguir direitos reais, bem
como produzir efeitos perante terceiros ou para a sua disponibilidade. A Lei dos
Registro Publicos, como é chamada, possui um papel peculiar na efetivacdo do
direito a moradia, na medida em que garante a publicidade e a seguranca juridica
dos vinculos de direito real sobre as habitacfes e a certeza da sua identificacdo e da

sua catalogacéo.

45 Estabelece diretrizes nacionais para 0 saneamento basico; altera as Leis nos 6.766, de 19 de
dezembro de 1979, 8.036, de 11 de maio de 1990, 8.666, de 21 de junho de 1993, 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995; revoga a Lei no 6.528, de 11 de maio de 1978; e da outras providéncias.

46 Disp@e sobre os registros publicos, e da outras providéncias.



A regulamentacdo do art. 225, § 1°47, da Constituicdo foi deu-se pela Lei n°
9.985/2000%. Esse diploma previu uma interessante hipétese de prestacdo estatal
para as populacdes tradicionais residentes em unidades de conservacao nas quais
sua permanéncia nao seja permitida. Havendo tal incidéncia, as pessoas serao
indenizadas ou compensadas pelas benfeitorias existentes e devidamente
realocadas pelo Poder Publico, em local e condi¢cdes acordados entre as partes.
Quer dizer, a criacdo da unidade de conservacdo € uma limitacdo juridicamente
imposta sobre determinado bioma para o fim de sua conservacdo, o que pode
ocasionar a necessidade de retirada das pessoas que eventualmente morem
naquele ambiente. Assim, atribui-se eficacia ao direito & moradia ha medida em que

se obriga o Estado a indenizar e a realocar os prejudicados.

Regulamentando quase todos os aspectos da vida civil, a Lei n°® 10.406/20024%, ou
Cddigo Civil, também apresenta alguns institutos rigorosamente voltados ao direito a
moradia. Nele estdo previstas hipdteses de direito real especialmente formatados
para dar seguranca juridica a posse. Inclusive, algumas modalidades recentemente
criadas para o fim de regularizar situacdes (irregulares) consolidadas ao longo dos
anos, como por exemplo o direito de laje. Ademais, as espécies de usucapido nele
previstas sofrem especial influéncia do direito a moradia, na medida em que os
prazos necessarios para a aquisicdo da propriedade imobilidria sdo reduzidos se

houver sido estabelecida a moradia no imoével.

4.3 DAS POLITICAS PUBLICAS DA UNIAO VOLTADAS AO DIREITO A MORADIA

47 Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais e prover o manejo ecologico das
espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético;

Il - definir, em todas as unidades da Federagdo, espacos territoriais € seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas somente através de lei,
vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecao;
[...]

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préaticas que coloquem em risco sua
funcéo ecoldgica, provoquem a extingcdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

48 Regulamenta o art. 225, § 12, incisos I, II, Il e VII da Constituicdo Federal, institui o Sistema
Nacional de Unidades de Conservacéo da Natureza e da outras providéncias.

49 |nstitui 0 Cédigo Civil.



Os principais programas criados pela Unido para o atendimento ao direito a moradia
vinculam-se aos respectivos diplomas legais de sua criacdo. Atualmente, conforme
ja mencionado neste trabalho, o direito a moradia encontra-se inserido as atribuicdes
organicas do Ministério do Desenvolvimento Regional, o qual titulariza a atribuicdo
para desenvolver diversos aspectos que, conforme exposto repetidamente, integram
todo o complexo que envolve a moradia, como a habitacdo, saneamento e servi¢cos

urbanos, dentre outros.

A investigacao especifica da pasta de habitacdo, cuja competéncia é da Secretaria
Nacional de Habitacdo, subordinada aquele ministério, traz a tona o que vem sendo
alertado ao longo do texto. A rigor, a Unido possui apenas trés programas proprios
que visam expressamente concretizar a habitacdo®. O grande Sistema Nacional de
Habitacdo de Interesse Social, que concentra todos os programas voltados a
concretizacdo do direito fundamental a moradia, € composto por apenas trés
programas atualmente ativos, o Programa Minha Casa, Minha Vida, o Programa
Brasileiro da Qualidade e Produtividade do Habitat e o Programa Papel Passado.
Alias, o préprio site do Sistema contempla apenas informacdes do PMCMV®!. Para
a finalidade de enfrentar o problema identificado neste trabalho, reputa-se coerente
restringir este capitulo aos estritos programas que o ente federal considera como
vinculados a habitacdo. Pode parecer incoerente, tendo em vista que foram
apreciados diversos diplomas legais sobre os temas. Entretanto, se a proposta do
trabalho foi a de identificar o papel da Unido direcionado a efetivacdo do direito a
moradia, se 0 ente ndo estabelece um dialogo pelo menos transversal sobre os
diversos aspectos que Ihes sdao conexos no seu plano administrativo, a identificagéo
dessa postura denota-se, de certa forma, como o exaurimento do trabalho, motivo
pelo qual serdo expostas em linhas gerais em que consiste cada uma das trés

politicas acima mencionadas.

O Programa Minha Casa, Minha Vida ja foi abordado ao ser analisada a Lei n°

11.977/2005 e dispensa maiores comentarios. Ressalta-se, contudo, que

0 O que pode ser constatado mediante o acesso ao site oficial do érgdo:

http://www.cidades.gov.br/index.php/habitacao. Acesso em 15 jan 2020.
51 Conforme o site oficial: http://sishab.cidades.gov.br/. Acesso em 15 jan 2020.
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praticamente todos os atos normativos editados pela Unido sobre a regulamentacao
desse programa, objetivam dar aportes financeiros para a sua maquina. Logo, é um
programa voltado diretamente a construcdo e a comercializacdo de unidades

habitacionais.

O Programa Brasileiro da Qualidade e Produtividade do Habitat, segundo a sua
apresentacao, € voltado a organizacao do setor de construcdo civil para a melhoria
da qualidade das habitacbes e para a modernizacdo da sua producdo. Seu
funcionamento envolve atualmente a execugdo de trés projetos principais. O
Sistema de Avaliacdo da Conformidade de Empresas de Servigcos e Obras (SIAC) é
responsavel por avaliar a conformidade do sistema de gestdo da qualidade das
empresas de servicos e obras, considerando as caracteristicas especificas da
atuacdo dessas empresas no setor da construcao civil, e baseando-se na série de
normas I1SO 9000. J& o Sistema Nacional de Avaliacdo Técnica (SINAT) consiste em
uma iniciativa de mobilizacdo da comunidade técnica nacional para dar suporte a
operacionalizacdo de um conjunto de procedimentos reconhecido por toda a cadeia
produtiva da construcao civil, com o objetivo de avaliar novos produtos utilizados nos
processos de construcdo. Por fim, o Sistema de Qualificacdo de Empresas de
Materiais, Componentes e Sistemas Construtivos (SiMaC) busca aprimorar a
qualidade dos materiais empregados na construcdo civil, com os objetivos de
melhorar as préprias habitacdes e evitar o desperdicio, a baixa produtividade e a
poluicdo urbana. Trata-se de um interessante programa, notadamente devido a sua
aplicacdo em outros setores individualizados, como o saneamento ambiental, o
transporte e mobilidade e outros programas urbanos. Ao que parece, esse programa

€ um apoio técnico para a melhoria da implementacéo de outros programas.

Por fim, o Programa Papel Passado foi criado em 2003 com o objetivo de apoiar
Estados, o Distrito Federal, Municipios e demais legitimados na implementacdo de
atividades de regularizacdo fundiaria de nucleos urbanos, como forma de promover
sua integracao a cidade e de assegurar a populacdo moradora seguranca juridica na
posse. Mesmo antes da edi¢cdo da lei federal que criou a regularizacdo fundiaria
urbana, em 2009, o Unido possuia um programa especifico voltado a essa

finalidade. E uma iniciativa importante e que, se levada a sério, ainda mais apos a



nova regulamentacao das espécies de regularizacao fundiaria, poderia alcancar as
parcelas da populagéo atualmente excluidas do sistema de registro imobiliario.

4.4 A REALIDADE DA MORADIA NO BRASIL

Realizada essa exposicéo, denota-se pertinente apresentar alguns dados sobre as
condicGes de moradia dos brasileiros, segundo uma apuracao recente realizada pelo
IBGE por meio da Pesquisa Nacional por Amostragem de Domicilios Continua —
PNAD Continua — 2018 (2019) e pela Sintese de indicadores sociais (2018).

Segundo as estatisticas oficiais, 0os servicos de abastecimento de dgua abrangem
85,8% da populacdo, enquanto o esgotamento sanitario atende apenas 66,5%. A
coleta direta de lixo atende 83,0% e a energia elétrica, 99,5% da populagdo. A
pesquisa também investigou a posse de bens e servicos domésticos identificando
que 98,0% da populacdo possui geladeira, 65,1% possui maquina de lavar, 22,2%

possui carro e 48,8% possui automovel (2019, p. 1-8).

Outro levantamento do Instituto apontou para outras dire¢cdes, sendo verificados
quatro tipos de inadequagcbes que implicam em uma desconformidade no
atendimento ao direito a moradia adequada: a) auséncia de banheiro exclusivo dos
moradores; b) utilizacdo de materiais ndo-duraveis nas paredes externas do
domicilio; ¢) adensamento domiciliar excessivo; d) 6nus excessivo com aluguel.
Segundo o documento, em 2017, 13% da populacao incidia em pelo menos uma das
quatro inadequacbes pesquisadas. Foi identificado que 2,6% da populagdo né&o
possui banheiro exclusivo em suas moradias. A utilizagcdo de materiais ndo-duraveis
atingiu 1,3% da populacao, sendo encontradas unidades habitacionais com paredes
de taipa nao revestidas, com madeira reaproveitada e com outros materiais. O
adensamento excessivo ocorre em 5,9% dos domicilios, onde ele possui mais de
trés moradores para cada dormitorio. Por fim, o 6nus excessivo de aluguel atinge
4,9% da populacédo, sendo considerado como tal o custo superior a 30% da renda
domiciliar (2018, p. 63-71).

Em relagdo a casa propria, que € a grande aposta da Unido, ao que parece, 27,4%

da populacao brasileira ainda ndo mora em imovel proprio (2019, p. 2) e, pior, 0,5%



da populagédo simplesmente ndo moram em unidade habitacional (barraco, tenda
etc), representando aproximadamente cerca de 1 milhdo de pessoas (2018, p. 62).

A vivéncia dentro de uma serventia imobiliaria permite identificar, por diversos fatos,
grandes problemas relacionados ao parcelamento do solo e a titulacdo da
propriedade imobiliaria. O éxodo rural que ocorreu em determinado momento, como
ja salientado, causou um grande aumento da populacdo urbana, de maneira que os
instrumentos legais de regulamentacdo (a) do parcelamento do solo, vigentes até
20092 e (b) da autonomia de unidades em uma edificacdo, vigentes até 2017°2, néo

deram conta alcancar boa parte da realidade dessas pessoas.

Uma apreensdo sobre a producdo normativa, comparada aos fatos histéricos
mencionados e aos resultados estatisticos apresentados, evidencia dois fatores
determinantes para o insucesso da efetivacdo do direito a moradia. Em primeiro
lugar, houve um claro distanciamento do mundo da vida pelo Estado. Isso porque a
realidade urbana do ano de 1937 é bem diferente do ano de 1979 que, por sua vez,
€ absolutamente incomparavel a do ano de 2009. Nesse sentido, onde estava o
Estado em todo esse tempo? Foi dito que a atividade legislativa efetuou alguns
saltos, tendo em vista o grande lapso entre umas e outras novas solugoes.
Conforme os dados obtidos facilmente no site do IBGE, em 1980, a populagao
urbana representava 67,59% de um total de 118,3 milhdes de habitantes. Ja em
2010, as regides urbanas concentravam 84,36% dos 196,8 milhdes de brasileiros.
Em numeros absolutos, houve um aumento de aproximadamente 86 milhdes de
moradores em areas urbanas. E essa realidade evidente ndo foi apreendida pelo
Estado.

Em segundo lugar, ndo houve o planejamento, a organizacdo e a preparacao
normativa pela Unido para atingir a finalidade de proporcionar moradia digna as
pessoas. Nao se desconhecem as responsabilidades dos Estados e dos Municipios.
Entretanto, em um pais com dimensdes continentais e um sistema federativo com a

alta concentracao de recursos na esfera federal, € esperado e necessario que o ente

52 Data de criacdo da regularizacdo fundiaria urbana.
53 Data de criacdo do direito de laje.



central estabeleca a viabilidade de instrumentos juridicos que Ihe competem para
operacionalizar a realizagdo do direito.

O Estado ausentou-se tanto no sentido de afastar-se do seio da sociedade, nédo
percebendo as suas mudancas, quanto no sentido de nao fiscalizar a obediéncia da
regulamentacao existente. Assim, somando o aumento da populagédo urbana, com a
burocracia da lei e com a falta de fiscalizacdo, as situacdes irregulares foram se
consolidando ao longo do tempo, criando-se os grandes aglomerados urbanos, que

ndo podem, inclusive, ingressar no sistema de registro de imoveis.

Em algum momento, j4 criado o problema, a Unido idealizou uma tentativa de
solucdo por meio das leis de regularizacdo fundiaria, que sdo espécies de
parcelamento do solo que buscam efetuar um levantamento dos aglomerados
urbanos consolidados e, mesmo existindo barreiras intransponiveis de adaptacéo a

figura do loteamento, permitem o seu ingresso no sistema de registro imobiliario.

Toda a preocupacao dispensada aos critérios de financiamento de construcdo e de
aquisicao de unidades habitacionais, de certa forma, acaba esbarrando na falta de
habitacdes de interesse social aptas ao ingresso no sistema.

Lado outro, embora existam variados diplomas normativos Vviabilizando a
aplicabilidade de vérios aspectos relacionados a todo o complexo que envolve a
moradia digna, o que se percebe € a clara priorizagdo de medidas voltadas ao
mercado, quer dizer, para a construcdo e a comercializagdo de unidades
habitacionais. Essa perspectiva é validada ao se constatar que, dos trés programas
gue integram o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social, especificamente
voltados a habitacdo, dois deles se destinam a viabilizacdo do mercado habitacional
e apenas um, velho e aparentemente abandonado, objetiva a regularizagcéo

habitacional desvinculada de fatores econdmicos.

Avalia-se que os problemas apontados na situacdo das moradias atualmente, boa
parte deles, se ndo, quase todos, originam-se da ocupacao desordenada do solo.

Ora, mesmo que os programas de financiamento imobiliaria sejam robustos e



fomentados pela Unido, se a unidade habitacional for irregular, ela ndo € passivel de
ser objeto de operagdes dentro do sistema.

Ademais, o descontrole da ocupacdo do solo também acaba inviabilizando o
atendimento dos demais servi¢cos. Os prédios alheios ao sistema sequer possuem
um endereco com rua e numero. Os moradores nao integram os eventuais planos de

acOes estatais.

Pelo exposto, no campo legislativo a Unido implementou diversos diplomas para o
fim de operacionalizar as prestac¢des sociais do direito & moradia. E um complexo de
normas que abrangem varios aspectos a ele pertinentes. Entretanto, mesmo que
seja indesejavel uma criacdo legislativa objetificante do Direito, € necessario que
sejam viabilizadas medidas concretas para a sua aplicabilidade, ressalvada a
possibilidade de serem efetuadas adaptacdes diante do caso concreto. Nesse
sentido, a lei que cria as diretrizes da habitacdo mostra um viés de restrita
aplicabilidade, na medida em que prioriza manifestamente a ado¢do de medidas
voltadas a construcdo e a comercializacdo de unidades, o que acaba, como visto,
direcionando as politicas governamentais e, por consequéncia, nao efetivando

satisfatoriamente o direito a moradia.



CONCLUSAO

Este trabalho teve como ponto de partida as indagacfes sobre a esséncia do que
seria o direito fundamental a moradia, de quais sdo os seus efeitos juridicos e de
qual é o seu nivel de efetivacdo, ante os instrumentos legais e as politicas publicas

atualmente existentes no Brasil.

Tais questdes revelam-se pertinentes, na medida em que o direito a moradia afeta e
interessa a todas as pessoas, 0 que foi evidenciado quando da andlise do que seja

moradia.

Para a conducdo do trabalho, optou-se pela utilizagdo metodolégica da
fenomenologia, a fim de empregar-se um rigor na compreensao e na descricdo do
objeto de estudo. A postura metodoldgica permitiu o afastamento de processos de
mediacdo conceitual para obter-se a esséncia do direito fundamental social a

moradia.

Foi necessario transitar pela historia retornando ao desenvolvimento do direito
natural. A visada ontoldgica da pessoa humana considerava que 0 seu ser era
composto por uma dignidade intrinseca, que lhe proporcionava a titularidade de
direitos naturalmente vinculados a sua condicdo humana. O jusnaturalismo baseou o
reconhecimento expresso dos direitos humanos ao final do século XVIII, bem como

a sua posterior positivagéo constitucional como direitos fundamentais.

Com o advento de uma grave crise social durante o século XIX e inicio do século
XX, a partir de uma consequente releitura do principio da dignidade da pessoa
humana, a sociedade logrou reconhecer a fundamentalidade dos direitos sociais,
consistentes, via de regra, em prestacdes concretas a serem realizadas pelo Estado,
para o fim de promover igualdade real entre as pessoas. Nesse contexto, o direito a

moradia foi elevado ao status de direito fundamental.

Atestado o caminho da sua fundamentalidade, passou-se a analisar a esséncia do

direito a moradia. Nessa reflexao, foi identificado que ele se constitui essencialmente



como um direito fundamental social, baseado no principio da dignidade da pessoa
humana, com a formatacdo que lhe foi dada pelo principio do minimo existencial
(digno), o qual garante ao ser humano o direito de fixar-se em algum local para o fim
de lhe servir como morada, independentemente de sua propriedade, sendo-lhe
proporcionadas adequadamente seguranca, salubridade, privacidade, repouso e
liberdade, bem como a necesséria protecao juridica, podendo ser concretizado sob a
forma de prestacfes positivas, mediante a atuacdo concreta do Estado ou negativa,

mediante o exercicio de um direito de defesa.

Posteriormente, seguiu-se com a andlise da eficacia normativa do direito a moradia,
na medida em que se mostrou necessario compreender o grau de vinculagdo do
Estado, enquanto legislador, administrador e julgador, em virtude da positivacao
expressa no art. 6°, da Constituicdo. Quer dizer, ao elencar o direito a moradia como
fundamental, na forma como apresentado no texto constitucional, qual ou quais sé&o
os efeitos concretos que lhe sdo diretamente decorrentes? Antes, porém, de
responder a essa pergunta, buscou-se compreender a esséncia da eficacia das
normas constitucionais, chegando-se a identificacdo de que o seu fator determinante
seria a sua densidade normativa individual. Nesse sentido, o reconhecimento
expresso da fundamentalidade do direito a moradia, por si s6, dada a sua forma de
positivacdo, ndo lhe proporcionou a necessaria aptiddo para produzir efeitos
imediatos e diretos, ndo obstante o principio de otimiza¢do (maximiza¢ao) inscrito no
§ 1°, do art. 5°, da Constituicdo, que determina a aplicabilidade imediata dos direitos

e garantias fundamentais.

Nesse particular, foi possivel compreender que o nucleo duro de operacionalidade
do direito fundamental & moradia, enquanto uma prestacao positiva a ser realizada
pelo Estado, € formado pelo conjunto das normas constitucionais extraidas do art.
6°, que reconhece expressamente a sua fundamentalidade, do art. 21, XX, que
estabelece a competéncia administrativa da Unido para formular as diretrizes
basicas da moradia e do art. 23, IX, que atribui a competéncia para a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, para promoverem 0s programas de
construcédo de moradias e a melhoria das condi¢cbes habitacionais e de saneamento
basico.



Fala-se em conjunto de normas porque acaso fosse considerado apenas o art. 6°,
embora ele reconheca expressamente a sua fundamentalidade, o direito a moradia
nao passaria de um objetivo impreciso a ser alcancado pelo Estado. A reflexao
realizada sobre o dispositivo permitiu perceber que ele ndo cria um dever
prestacional, mas tdo somente deixa expressa a carga axiolégica da qual se reveste
a norma, ou seja, a sua fundamentalidade. De forma original, para o direito a
moradia, o constituinte lancou mao da complementacédo normativa por meio de lei e
permitiu a positivacdo das normas necessarias para a sua aplicabilidade por meio de
atos normativos (administrativos), conforme o art. 21, XX, da Constituicdo. Ademais,
criou-se o dever legal de prestar o direito a moradia no art. 23, IX, da Constituicao.

Por outro lado, ainda sobre a eficacia juridica do direito a moradia, foi possivel
refletir sobre a hipotese de, eventualmente, ser considerada a existéncia de um
direito subjetivo a uma prestacdo originaria de direito social (também do direito a
moradia). Varios problemas e objecdes podem ser colocadas sobre essa
possibilidade. Inicialmente, pode ser considerado o aspecto financeiro da prestacéo.
Ora, a concretizacdo do direito a moradia certamente implicara em um custo
financeiro. Ademais, a atividade estatal vincula-se ao controle legislativo, seja na
priorizacdo dos programas sociais, seja na viabilidade orcamentaria. Ademais, acaso
o direito venha a ser reivindicado em juizo, reputa-se pacifico que ndo cabe ao
Judiciario determinar a distribuicdo dos recursos financeiros e nem substituir as
proposic6es democraticamente viabilizadas por lei, sob pena de quebrar o principio

da separacao dos poderes. Nesse contexto, tem-se a chamada reserva do possivel.

Por outro lado, a dignidade humana impde que seja considerada obrigacdo do
Estado fornecer uma condicdo de existéncia minima para o individuo, conforme a
construgéo realizada na Alemanha. Fala-se aqui do principio do minimo existencial.
Nesse sentido, adotando-se a técnica da ponderacdo de principios desenvolvida por
Robert Alexy, havendo uma condi¢cdo concreta de necessidade do individuo e, os
aspectos da reserva do possivel e os eventuais direitos fundamentais de terceiros
forem pouco afetados, pode ser reconhecido naquele caso especifico o direito

subjetivo a uma prestacéo social.



Foi relatado brevemente o contexto em que se deu o nascimento da Carta de 88. A
tensd@o entre duas correntes politico-econémico-sociais, o neoliberalismo e o bem-
estar social, fomentou a reflexdo sobre as possiveis premissas politicas, filosoficas e
juridicas, necessarias para a efetivacdo dos direitos sociais, em especial o direito a
moradia. Observa-se que nao se tratou de apontar eventuais as solugdes concretas,
mas apenas de propor um caminho possivel para lograr éxito na efetivacdo dos

direitos.

Ao se analisar os atos positivados pela Unido para viabilizar a aplicabilidade do
direito a moradia, observou-se que antes do direito a moradia ser incluido no
catalogo dos direitos fundamentais, a Unido ndo criou grandes programas para a

sua concretizacao, embora a existéncia antiga da legislacao ordinaria.

Talvez o problema da efetivagcdo do direito a moradia ndo decorra da baixa
densidade normativa do texto constitucional. Principalmente ante a existéncia
inlmeras normas positivadas apds a EC n°® 26/2000 para o fim de viabilizar a sua
aplicabilidade. Depois de toda a investigacdo realizada, foram identificadas tantas
leis e tantos atos normativos e regulamentares editados pela Unido, que ficou
evidenciado que a concretizacdo da moradia adequada n&do ocorre no Brasil por
qualquer motivo, menos pela falta de complementacdo normativa para a sua

aplicabilidade (eficacia plena).

Ao abordar os instrumentos juridicos que buscam atribuir eficacia ao direito a
moradia, evidenciou-se a base manifestamente empirista adotada pelo Executivo e
pelo legislador. Isso porque os instrumentos normativos criados pela Unido para
proporcionar a aplicabilidade do direito & moradia o consideram efetivado desde que
seja proporcionada ao individuo a aquisicdo do dominio da unidade habitacional.
Embora conste no art. 4°, I, e, da Lei n°® 11.125/2005 a diretriz prevendo o “incentivo
a implementacdo dos diversos institutos juridicos que regulamentam o acesso a
moradia”, as politicas priorizadas pelo Estado sdo aquelas voltadas a titulagcdo do

dominio do solo (ou construgcdo autbnoma). Nao existe no ambito federal, por



exemplo, a criagcdo de um programa de aluguel social, nos mesmos moldes do
PROUNI®4,

N&o obstante a competéncia fixada pela Constituicdo para criar as diretrizes basicas
da habitacdo seja administrativa, foi editada a Lei n® 11.124/2005 para cumprir essa
tarefa, sendo criado o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social. Esse
instrumento legal reconheceu expressamente a moradia digna como principio a ser
observado na implementacdo dos programas habitacionais de interesse social, ndo
tornando expresso, contudo, quais sao os aspectos que devem ser atendidos para
gue a moradia seja considerada digna. Quais seriam eles, afinal?

Ao se refletir sobre o que é moradia e sobre o que é o direito fundamental & moradia,
foi possivel compreender que a moradia digna ndo é um ser cuja concretizacdo se
dé de forma simples. Exemplificando, ndo basta que se construa uma casa e que a
financie para alguém. Além disso, ha que se atender a uma série de aspectos para
proporcionar concretamente dignidade a moradia. O fato de tais aspectos ndo serem
encontrados em uma lista taxativa e objetificante pode até ndo representar,
necessariamente, um obstaculo para a aplicabilidade imediata do direito, na linha da
critica proporcionada pela opcdo metodolégica adotada neste trabalho. Entretanto, a
total inexisténcia de critérios dificulta sobremaneira a minima identificacdo das
prestacfes concretas que precisam ser realizadas. Nesse sentido, 0s aspectos
apresentados pelo Comentario n°® 04 sobre o Pacto Internacional Sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), fixou os parametros a serem observados
para que a moradia seja adequada, quais sejam, a seguranca legal da posse, a
disponibilidade de servigos, materiais, facilidades e infraestrutura, o custo acessivel,
a habitualidade, a acessibilidade, a localizacdo adequada e a adequacéao cultural. O
documento internacional apresenta-se racionalmente relevante e poderia (deveria)
ser imediatamente incorporado ao Sistema Nacional. Ainda que ele nao fosse
expressamente incorporado, se fossem expostos alguns parametros materiais

minimos de atendimento, salvaguardando as necessarias adaptacfes diante da

54 0 Programa Universidade para Todos oferece bolsa de 50% ou 100% para alunos de baixa renda
estudarem em universidades privadas, atendidos alguns requisitos. Sendo bolsa, ndo se trata de um
financiamento e sim de um subsidio.



realidade do mundo da vida do beneficiario, ja melhoraria substancialmente o

panorama atual.

O Brasil é composto por inumeros “brasis” diferentes, em que a moradia adequada
(digna e minimamente existente) realiza-se de maneiras absolutamente diversas. O
mundo da vida de um agricultor familiar do Vale do Jequitinhonha mineiro é diferente
do de um produtor de soja de Sinop, ho Mato Grosso. Um morador da Rocinha, no
Rio de Janeiro, possui percepcfes de dignidade diferentes da de um morador das
palafitas de Manaus. Assim, deve-se ter em mente que a realizacdo do direito a
moradia apresenta um grau de dificuldade peculiar, exigindo-se do Estado a
viabilizacdo de meios concretos de sua prestacdo que contemplem as

especificidades dos individuos.

Os dados estatisticos levantados neste trabalho atribuem validade as criticas ora
formuladas. Nao obstante os setenta e quatro anos de existéncia de instrumentos
juridicos criados pelo Estado para viabilizar a aquisicdo da casa propria, conforme
identificado nos estudos realizados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica, 27,4% da populagdo brasileira ainda ndo possui a casa propria (2019, p.
2) e, pior, 0,5% da populagéo simplesmente ndo moram em algum tipo de unidade
habitacional (barraco, tenda etc) (2018, p. 62). Ora, somados, tem-se que 28% da
populacdo ndo é alcancada pela prestacdo absolutamente priorizada pela Uniéo,
que € o incentivo a aquisicdo da casa prépria. Sao 59 milhdes de brasileiros fora do
sistema da casa propria. Isso sem contar todos 0s outros aspectos apresentados
pelas estatisticas oficiais, como o fornecimento de agua, o esgotamento sanitario, a
coleta de lixo, dentre tantos outros. Ainda que se reconheca a eficacia juridica
proporcionada pelos diversos atos legais e normativos criados, algo impede que o
direito alcance boa parcela da populacéo.

Nesse sentido, a proposta de releitura do direito a moradia sob uma abordagem
fenomenoldgica, mostra-se relevante, na medida em que, a toda evidéncia, as
politicas publicas atualmente existentes, embora inUmeras, apenas tangenciam
aquilo que se mostrou como a sua esséncia. Assim, mostram-se importantes e

verdadeiras as palavras de André R. C. Fontes (2008, p. 35):



O raciocinio tedrico € uma propriedade inata, mas o seu desenvolvimento e
aperfeicoamento sao dependentes da Filosofia. Exemplo dessa forma inata é
que o homem ndo da atencdo as técnicas de que se vale para solucionar
problemas, a ndo ser que os métodos habituais venham a revelar-se
insatisfatorios, face a questdes novas.

Aplicando-se a posicao do ilustre jurista ao caso concreto, observa-se que mesmo o
direito a moradia estando alocado na categoria de direito fundamental, a
objetificacdo matemética das formas de sua efetivacdo ndo permitem a sua
realizacdo, em suas variadas possibilidades. Ndo obstante existam textos legais
diversos que criam e regulamentam inameras politicas publicas, a abordagem
realizada revela que ha uma insistente priorizacdo estatal no aspecto da aquisicao
da casa prépria. O leque normativo de possibilidades € amplo, notadamente ante o
disposto no art. 4°, Il, e, da Lei n°® 11.124/2005. Entretanto, mesmo a lei criando uma
diretriz que direciona para varias possibilidades de concretizacado, ela ndo consegue
esconder o seu Vviés objetificante, ante as disposi¢cdes dos seus arts. 11 e 23, 0s
quais voltam a priorizar as construcdes e a comercializacdo de unidades
habitacionais. Embora essa metodologia matematizada crie uma aparéncia de
realizacdo perceptivel a priori, e até promova algum grau de sucesso, ela acaba por
limitar a amplitude de acbes que poderiam ser operadas para concretizar o direito de

outras formas.
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