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dade diante da necessidade de recursos publicos para sua concretizacdo. Num primeiro momento,
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efetividade diante dos custos dos direitos, da escassez de recursos e do principio da reserva do fi-
nanceiramente possivel. O Método de abordagem é o indutivo e a técnica de pesquisa utilizada é a
bibliografica.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direito Fundamental a moradia. Reserva do financeira-
mente possivel.

Abstract: This study addresses the right fundamental to housing, its effectiveness and effectiveness,
in the face of the need for public resources to achieve this fundamental right. At first, it is examined the
concept of fundamental rights, differentiating it from human rights, as well as the so-called dimensions
or generations of rights, as well as the distinction between positive and negative fundamental rights.
After, the fundamental right to housing, concept and content is examined. Finally, in the case of a law
requiring state provision, it deals with its effectiveness and effectiveness in the face of the costs of
rights, the shortage of resources and the principle of the reserve of the financial possible. The method
of approach is the inductive and the research technique used is the bibliographical.

Keywords: Fundamental rights. Fundamental right to housing. Reserve the financially possible.

Artigo elaborado para a disciplina Sustentabilidade Urbana: institutos ¢ mecanismos. Efetividade mi-
nistrada pela Professora Betdnia Alfonsin no Programa de Pos-Graduagdo — Mestrado em Direito
pela Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico, primeiro semestre de 2017.

Mestre em Direito pela Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico do RS. Promotora de Jus-
tica. Contato: jrfaleiro@mprs.mp.br.

sk

Revista do Ministério Publico do RS Porto Alegre

n. 86 ‘ jul. 2019 — dez. 2019 ‘ p. 141-156 ‘




Janine Rosi Faleiro

Sumario: Introducdo. 1. Direitos fundamentais e as geracdes de direitos. 2. O direito com previsdo
fundamental a moradia. 3. A efetividade do direito a moradia adequada em face do principio da
reserva do financeiramente possivel. 4. Consideracdes finais. Referéncias.

Introducao

Decorridos mais de 20 anos da promulgacao da Constituicdo Federal, ainda
¢ relevante e proficua a discussao em torno da eficacia e efetividade das normas
constitucionais, especialmente aquelas que garantem e asseguram direitos funda-
mentais sociais.

Observa-se uma crise do Estado Social e um retorno lento e gradual ao Es-
tado Liberal. Em verdade se percorre um caminho em dire¢do ao Estado neoli-
beral, onde este ente abstrato deixa de ser intervencionista, para dar espaco nova-
mente ao “Laissez faire, laissez passer, 1é monde va de lui méme”.!

E o Estado Social entra em crise sem que sequer tenham sido concretizados
¢ implementados os direitos fundamentais culturais, sociais e econdmicos, incluin-
do-se neste rol o direito social a moradia adequada.

Assim € que este estudo aborda, em um primeiro momento, os direitos fun-
damentais, seu conceito, a problematica em torno de sua terminologia e o uso
inadequado de certas expressoes, suas caracteristicas, a divisdo em dimensdes ou
geragoes, a distingdo entre direitos positivos e negativos para, apos examinar o di-
reito fundamental a moradia, bem como seu conteudo.

Ao final, analisa-se a eficacia e efetividade dos direitos fundamentais de se-
gunda geragdo, diante dos custos desses direitos, enfocando-se basicamente na
escassez de recursos e no principio da reserva do financeiramente possivel.

O Método de abordagem ¢ o indutivo e a técnica de pesquisa empregada
¢ a bibliografica.

1 Direitos fundamentais e as geracoes de direitos

Direitos fundamentais sdo direitos humanos reconhecidos pela ordem consti-
tucional positiva de um determinado pais. Sdo direitos ligados a propria natureza
humana, representando aqueles valores mais essenciais aos seres humanos. A dou-
trina, todavia, usa diversas expressoes para designar os direitos fundamentais, de
maneira muitas vezes equivocada.

' Tradugio: “deixai fazer, deixai passar, que o mundo caminha por si mesmo”.
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Sarlet (2010, p. 27), ao tratar do problema quanto a terminologia adequa-
da, delimitagdo conceitual e defini¢do terminoldgica dos direitos fundamentais,
chama a atencdo para o problema da “heterogeneidade, ambiguidade e auséncia
de um consenso na esfera conceitual e terminoldgica, inclusive no que diz com
o significado e conteudo de cada termo utilizado”. Diante disso, afirma que sao
usadas diversas terminologias para a expressdo, tais como “direitos humanos,
direitos do homem, direitos subjetivos publicos, liberdades publicas, direitos in-
dividuais, liberdades fundamentais e direitos humanos fundamentais”.

Na mesma linha, Bonavides (2016, p. 574) refere “o uso promiscuo de tais
denominagdes na literatura juridica” e afirma que as expressoes direitos humanos e
direitos do homem sdo mais empregadas por autores anglo-americanos e latinos, en-
quanto que a expressao direitos fundamentais ¢ mais usada por publicistas alemaes.

Afirma Sarlet (2010, p. 29) que direitos fundamentais sdo humanos, pois
“seu titular sempre serd o ser humano”. Mas, para ele, a distingdo entre direitos
fundamentais e direitos humanos reside justamente no reconhecimento pelo di-
reito constitucional positivo de um determinado Estado de certos direitos huma-
nos. Esses ltimos “posi¢oes juridicas reconhecidas na esfera do direito interna-
cional positivo ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagao
com determinada ordem juridico-positiva interna” (1999, p. 98).

Bonavides (2016, p. 574), resumidamente, refere que direitos fundamentais,
em uma acepc¢ao bem restrita, sdo aqueles “que o direito vigente qualifica como
tais”.

Ja Canotilho (2003, p. 393) prefere a diferenciagdo entre direitos do ho-
mem e direitos humanos, afirmando que “direitos do homem sdo direitos validos
para todos os povos ¢ em todos os tempos”, ao passo que “direitos fundamen-
tais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados
espago-temporalmente.” Para o constitucionalista portugués os direitos do ho-
mem seriam da propria natureza humana, razao pela qual sdo inviolaveis, intem-
porais e universais, sdo aqueles “objectivamente vigentes numa ordem juridica
concreta”.

Para Sarlet (2010, p. 29), a expressao direitos humanos

[...] guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicoes juridicas
que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada
ordem constitucional e, que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco cardter supranacional (internacional).

Em suma, Sarlet (2010, p. 30) distingue as expressoes “direitos do homem”
como de direitos naturais ainda nao positivados, “direitos humanos” como di-
reitos positivados na esfera internacional e “direitos fundamentais” como direi-
tos reconhecidos e positivados pelo direito constitucional de um determinado
Estado.
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De qualquer sorte, para o professor gatcho, tanto os direitos fundamentais
como os direitos humanos partilham de uma fundamentalidade material, ja que
ambos “dizem com o reconhecimento e prote¢do de certos valores, bens juridi-
cos e reivindicagdes essenciais aos seres humanos em geral ou aos cidadaos de
determinado Estado” (SARLET, 1999, p. 98). De maneira que:

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como aquelas posides juridicas concernentes as pes-
soas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu contetido e importancia (fun-
damentalidade material), integradas ao texto da Constituicao e, portanto, retiradas da esfera de disponi-
bilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, pelo seu objeto e signifi-
cado, possam lhes ser equiparados, tendo ou ndo assento na Constituicdo formal (aqui consideramos a
abertura material consagrada no art. 5%, pardgrafo 22, da CF/1988 (LGL\1988\3), que prevé o reconheci-
mento de direitos fundamentais implicitos, decorrentes do regime e dos principios da Constituicao, bem
como direitos expressamente positivados em tratados internacionais” (SARLET, 1999, p. 98-99).

Portanto, direitos fundamentais sdo direitos do ser humano reconhecidos
por uma ordem juridica de um determinado pais. Apos a segunda guerra mundial,
com a crise do positivismo juridico, ha um retorno a valores, sendo reconhecidos
diversos direitos humanos.

Barroso (2010, p. 278) esclarece que “a volta aos valores € a marca do
pensamento juridico que se desenvolve a partir da segunda metade do século
XX, como consequéncia da crise do positivismo juridico que decorreu espe-
cialmente “do holocausto e barbarie do fascismo e do nazismo”. Assim ¢ que,
segundo ele, no plano internacional foi aprovada a Declaragdo Universal de
Direitos Humanos em 1948, ao passo que, no ambito interno, distintos paises
“reconhecem a centralidade da dignidade da pessoa humana e dos direitos fun-
damentais”.

Sdo reconhecidas, atualmente, no minimo, trés gera¢des ou dimensdes de
direitos fundamentais ligados aos valores vindicados na Revolugdo Francesa,
portanto, ligados aos valores liberdade, igualdade e fraternidade. Trata-se, na ver-
dade, de uma evolugdo de direitos que foram, ao logo dos tempos, sendo reco-
nhecidos pelas ordens juridicas internacional e interna de cada pais.

Bonavides (2016, p. 563, 577) refere que “os direitos fundamentais pas-
saram na ordem institucional a manifestar-se em trés geragdes sucessivas, que
traduzem, sem davida, um processo cumulativo e qualitativo™. Os direitos de pri-
meira geragdo seriam os direitos de liberdade, os de segunda geragao seriam liga-
dos a igualdade e os de terceira geragdo, os direitos ligados a fraternidade. Os
direitos da primeira geracao, ou seja, direitos civis e politicos “correspondem, por
um prisma historico, aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente”.
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Segundo o autor, os direitos de segunda geracdo ou dimensao correspon-
dem aos direitos sociais, culturais e econdmicos, “[...] introduzidos no constitu-
cionalismo das distintas formas de Estado social, depois que germinaram por
obra da ideologia e da reflexdo antiliberal do sec. XX, ligados essencialmente
ao valor igualdade. Ele ainda refere que estes direitos foram, em principio,
“objeto de uma formulagdo especulativa em esferas filosoficas e politicas de
acentuado cunho ideologico”. E a expressdo do Estado do Welfare State que do-
minou as constitui¢des do segundo pos-guerra. (BONAVIDES, 2015, p. 578).

E, por fim, os direitos de terceira geracao seriam aqueles ligados ao valor
fraternidade, como os direitos ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, ao
consumidor, 2 comunicagdo e ao patriménio comum da humanidade (Bonavides,
2015, p. 578). Aqui vale ressaltar que ha autores que ainda sustentam a existén-
cia de uma quarta geragao de direitos.

Para este estudo interessa os direitos de segunda geracdo ou dimensao, ou
seja, os direitos sociais, culturais e econdmicos, ou simplesmente direitos sociais.

Segundo Mastrodi e Rosmaninho (2013, p. 119), os direitos sociais, econdmi-
cos e culturais surgiram a partir de lutas sociais de meados do séc. XX, que
buscavam melhores condi¢des de vida e de trabalho, demonstrando que as liber-
dades conquistadas “serviam apenas a preservacdo dos interesses de um deter-
minado grupo social e ndo da sociedade como um todo”, pois os direitos civis e
politicos ja ndo garantiam o exercicio desses direitos a grande massa trabalhadora.
Esses novos direitos, melhores condi¢des de vida e de trabalho, representavam
custos, de maneira que o Estado, que com sua abstencdo garantia os direitos de
liberdade, agora deveria assumir tarefas, incluindo prestagdes de servigo publico,
direitos esses inerentes a cidadania.

Entdo, a antiga funcdo estatal do Estado Liberal se desloca para uma fun-
¢do de promogao da seguranca, de bem-estar social e econdmico do Estado Social,
do Welfare State. ““O Estado deixa apenas de abster (omissdo ou atuagdo negativa)
e passa a ter o dever de atuar.” (MASTRODI; ROSMANINHO, 2013, p. 119-120).

Esses direitos passam a fazer parte das Constituigdes, dentre elas a Cons-
tituicdo Mexicana de 1917 e a Constitui¢ao de Weimar de 1919, sendo que apos
a segunda guerra mundial ocorre a internacionaliza¢do dos direitos humanos,
que passam a fazer parte da ordem interna dos Estados, na forma de direitos fun-
damentais. (MASTRODI; ROSMANINHO, 2013, p. 119-120).

Segundo Piovesan (2010, p. 34), “ndo ha direitos fundamentais sem que
os direitos sociais sejam respeitados”, reconhecendo também que os direitos fun-
damentais, independentemente de sua geragdo ou dimensdo, sdo indivisiveis. Por
sua vez, Mastrodi e Rosmaninho, (2013, p. 119-120) consideram que “direitos ci-
vis, politicos e sociais sdo apenas dimensdes de uma tnica realidade juridica”.
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Dessa forma, ndo ha como separar os direitos fundamentais, uma vez que “o
valor da liberdade se conjuga com o valor da igualdade, ndo havendo como divor-
ciar os direitos de liberdade dos direitos de igualdade”. (PIOVESAN, 2010, p. 34).

Diante desse contexto, “a liberdade perde a sua fun¢do meramente negati-
va, tipica do Estado Liberal, e passa a exigir agdes positivas do Estado visando
a real liberdade do Estado Social que ¢ a liberdade do igual.” (MASTRODI;
ROSMANINHO, 2013, p. 120).

Essa também ¢ a posicao de Canotilho (2003, p. 480) ao ponderar que:

Existe uma relagdo indissociavel entre direitos econdmicos, sociais e culturais e direitos, liberdades e garan-
tias. Se os direitos econdmicos sociais e culturais pressupdem a “liberdade’, também os direitos, liberdades
e garantias, estao ligados a referentes econdmicos, sociais e culturais [...] A liberdade igual aponta para a
liberdade real (art. 9%), o que pressupde a tendencial possibilidade de todos terem acesso aos bens econd-
micos, sociais e culturais. “Liberdade igual” significa nao apenas a inviolabilidade do domicilio, mas o direito a
ter casa; ndo apenas o direito a vida e integridade fisica, mas também o acesso a cuidados médicos; nao ape-
nas o direito de expressao, mas também a possibilidade de formar a propria opinido; ndo apenas direito ao
trabalho e emprego liviemente escolhido, mas também a efectiva posse? de um posto de trabalho.

Mas essa distingdo entre os direitos sociais e de liberdade, no sentido de
que aqueles demandariam custos e estes meramente abstencdes, € criticada por
Stephen Holmes e Cass R. Sustein (apud AMARAL, 2010, p. 38), que buscam
“desfazer a distin¢do extremada entre direitos negativos e direitos positivos”.

Para Holmes e Sustein (1999, p. 44, 48), todos os direitos possuem custos,
pois todos sdo positivos, de modo que essa ndo seria uma distingdo entre direitos
sociais e de liberdade. Dessa forma, conforme observam Mastrodi € Rosmani-
nho (2013, p. 121), tanto os direitos de primeira como de segunda geracao sdo
direitos fundamentais, representando, em verdade, cada uma das dimensdes, uma
evolucdo dos direitos, “uma expansao, acumulagao e fortalecimento dos direitos
fundamentais”.

Seguindo esse panorama, a Constitui¢do Federal de 1988 introduziu no
sistema juridico brasileiro um extenso rol de Direito Fundamentais, o qual as-
segura direitos previstos ao longo do texto constitucional, mas, principalmente,
nos arts. 5 ¢ 6% Nesse sentido, Sarlet (1999, p. 198) ressalta que tais direitos estdo
protegidos tanto da agdo do legislador ordinario como do “poder constituinte refor-
mador”, em um rol conhecido como “clausulas pétreas” (CF, art. 60, § 49, IV).

2  Odireito com previsao fundamental a moradia

O direito a moradia foi reconhecido como direito fundamental pela ordem
juridica brasileira, tendo sido incorporado ao texto constitucional pela Emenda
26/2000, passando a ter previsdo art. 6% caput, da Constituicdo Federal. Esta
ligado ao valor igualdade, portanto, direito de segunda gerag@o ou dimensao.
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Trata-se de um direito social, de cunho positivo prestacional, ou seja, “di-
reitos do particular a obter algo através do Estado.” (CANOTILHO, 2003, p.
408). Conforme observa Canotilho (2004, p. 102), o direito a moradia, na ver-
dade, ¢ daquelas categorias de direitos que “implicam o dever de o estado fornecer
as prestagoes correlativas aos objectos destes direitos”, os quais, segundo Jorge
Reis Novais (2006, p. 189), estdo vinculados “a disponibilidades financeiras do
Estado”, mas que representam valores fundamentais que estdo subtraidos a livre
disposic¢ao do poder politico.

Porém, ainda que seja um direito eminentemente de carater prestacional,
o direito a moradia também assume uma dimensdo negativa, no sentido de que
o Estado ndo pode ofender este direito. Pois, uma determinada norma juridica,
um determinado dispositivo constitucional “podera conter mais de uma norma
e, por sua vez, estas poderdo assegurar posi¢des juridicas (direitos e deveres) de
diversa natureza”, pelo que “o direito a moradia abrange um complexo de posi-
¢Oes juridicas”, inclusive assumindo condi¢ao negativa ou defensiva (SARLET,
2003, p. 11-12).

Dessa forma, conforme leciona Sarlet (2003, p. 12-13), o direito & moradia
“exerce simultaneamente a fungdo de direito de defesa e direito a prestagoes,
incluindo tanto prestagdes de cunho normativo, quanto material (fatico)”. Para
0 autor, trata-se de “um complexo ndo homogéneo de posi¢des juridico-subjeti-
vas fundamentais”.

No que concerne & dimensdo defensiva do direito a moradia, tanto o Estado
como os particulares, “tém o dever juridico de respeitar e de ndo afetar a mora-
dia das pessoas, de tal sorte que toda e qualquer medida violadora & moradia ¢é
passivel de ser impugnada em Juizo” (SARLET, 2003, p. 16).

Por exigirem uma abstencao, os direitos de defesa “ndo costumam ter sua
plenitude eficacial e, portanto, sua imediata aplicabilidade questionada seria-
mente” (SARLET, 2003, p. 16). Contudo, os direitos fundamentais de cunho pres-
tacional, por exigirem um facere, uma atitude positiva do Estado, que implica
em custos, constantemente t€m sua eficacia e efetividade comprometidas, o que
logo adiante se abordara.

O direito a moradia foi reconhecido pela primeira vez na Declaragdo Uni-
versal dos Direitos Humanos de 1948. A partir desse momento o direito & mo-
radia passou a constar em documentos internacionais como o Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, ratificado pelo Brasil em
24 de janeiro de 1992 (MASTRODI; ROSMANINHO, 2013, p. 122).
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Esse direito esta intimamente ligado a nogdo de dignidade da pessoa hu-
mana, principio fundamental do Estado Democratico de Direito Brasileiro,? do
qual decorre todo e qualquer direito fundamental e com ele se conecta. Sendo as-
sim, hd uma intima conexao entre a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais (SARLET, 2003, p. 203).

Neste sentido, sustenta Sarlet (2003, p. 202) que o direito a moradia pos-
sui intima e indissociavel vinculagdo com o principio da dignidade da pessoa
humana, “pelo menos no ambito daquilo que se tem designado de um direito
as condigOes materiais minimas para uma existéncia digna”. Dessa forma, o di-
reito a moradia se ajusta perfeitamente a frase conhecida de Hegel (apud SAR-
LET, 2003, p. 202) quando diz que “a propriedade constitui o espaco de liber-
dade da pessoa”, pois que “sem um lugar adequado para proteger-se a si proprio
¢ a sua familia contra as intempéries, sem um local para gozar de sua intimida-
de e privacidade, certamente a pessoa nao terd assegurada sua dignidade”, assim
como “ndo terd sequer assegurado o direito a propria existéncia fisica, e, portanto,
seu direito a vida”, estando “o direito a moradia incluido no elenco dos direitos
de subsisténcia, expressdo minima do proprio direito a vida”.

Dignidade da pessoa humana ¢ algo que pertence a cada um e a todos, nao
podendo ser perdido ou alienado, pois “deixando de existir ndo haveria mais li-
mite a ser respeitado” (SARLET, 2006, p. 47). Em outras palavras,

[...] onde ndo houver respeito pela vida, integridade fisica ou moral do ser humano, onde as condigdes
minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde a liberdade e autonomia, a igualdade e
os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos, estar-se-a diante da violagdo dessa dignidade (SARLET,
2006, p. 59).

Ainda em relag@o a dignidade da pessoa humana, Alexy (1986, p. 355),
afirma que:

[...] esse principio € tdo indeterminado quanto o conceito de dignidade humana. Para além das formulas
genéricas, como aquelas que afirma que o ser humano nao pode ser transformado em mero objeto, o
conceito de dignidade humana pode ser expresso por meio de um feixe de condic6es concretas, que devem
estar (ou ndo podem estar) presentes para que a dignidade da pessoa humana seja garantida. Sobre
algumas dessas condicoes é possivel haver consenso. A dignidade humana nao é garantida se o individuo é
humilhado, estigmatizado, perseguido ou proscrito.

Fazendo-se um exame do direito fundamental a moradia, ¢ inegavel que
este possui uma singular conex@o com a dignidade da pessoa humana e com seu
correlato minimo existencial, de modo que o Estado tem o dever ndo apenas de
protegé-lo, mas também de promové-lo. Assim € que, na opinido de Sarlet (2003,

2 CF/88, “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e

Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como funda-
mentos: [...]; III — a dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 1988).
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p. 10), ao se interpretar o contetido do direito a moradia, devem ser considera-
dos “os parametros minimos indispensdveis para uma vida saudavel”, ou seja,
“um completo bem-estar fisico, mental e social”.

Nos termos do Comentario Geral n. 4 da Comissdo da ONU para Direitos
Econdmicos Sociais e Culturais, para que se reconhega uma moradia ou habita-
¢do adequada, alguns aspectos devem estar presentes. Esses aspectos sdo:

(i) a seguranga da posse, devendo garantir-se a todas as pessoas uma protegao
legal contra “despejos forgados, pressdes incomodas e outras ameagas’;

(i) a disponibilidade de servigos, materiais, facilidades e infra-estrutura, de
modo que todas as pessoas deveriam ter acesso sustentavel a recursos na-
turais e comuns, agua apropriada para beber, energia para cozinhar, aque-
cimento e iluminacdo, facilidades sanitarias, meios de armazenamento de
comida, depositos dos residuos de lixo, drenagem do ambiente e servigos
de emergéncia;

(iii) custos financeiros acessiveis com o domicilio, de maneira que a obtencao e
satisfac@o de outras necessidades ndo sejam ameagadas ou comprometidas;

(iv) a habitacdo deve ser adequada em termos de prover os habitantes com es-
paco adequado e protegé-los do frio, umidade, calor, chuva, vento ou ou-
tras ameacas a saude, riscos estruturais e de doengas;

(v) habitacdes adequadas devem ser acessiveis, sendo o lugar seguro para vi-
ver em paz e dignidade, em uma localizacdo que permita acesso a opgoes
de trabalho, servigos de saude, escola, creches e outras facilidades, o que
¢ valido para as grandes cidades e para a zona rural;

(vi) o modo como a habitacdo ¢ construida deve possibilitar apropriadamente
a expressdo da identidade e diversidade cultural da habitacdo (UNITED
NATIONS, 1991).

Para o Comité sobre Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais da Organiza-
cdo das Nagdes Unidas, esse ¢ o conteido de uma moradia adequada, opinido
que também ¢ partilhada por Sarlet (2003, p. 203-204).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos dispde, no seu artigo
XXV,? sobre um padrio de vida adequado. Assim, tendo sido reconhecido esse
direito e pelo fato de os “direitos humanos serem universais, indivisiveis, inter-
dependentes e inter-relacionados”, conforme Saule Junior (1997, p. 66), “[...] a
pessoa humana somente terd um padrdo de vida adequado se os direitos a ali-
mentacdo, vestuario, moradia, saude e seguridade forem assegurados e respei-
tados”.

3 DUDH, “1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si ¢ a sua fami-

lia satde e bem-estar, inclusive alimentagao, vestuario, habitagdo, cuidados médicos e os servicos
sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle” (NACOES UNI-
DAS, 19483).
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Saule Junior afirma que (1997, p. 67):

0 direito a moradia esta previsto na Declaracao sobre Assentamentos Humanos de Vancouver (1976), De-
claragdo sobre o Desenvolvimento (1986), na Agenda 21 (1992) e reconhecido como um direito humano,
em especial na Agenda Habitat adotada pela conferéncia das Nagdes Unidas sobre Assentamentos Hu-
manos, Habitat I, realizada em Istambul em 1996.

Como se observa, em todos esses documentos esta reconhecido o direito
a moradia, mais especificamente, o direito a uma moradia adequada, o qual deve
ser realizado progressivamente; de modo que o Brasil, ao reconhecer esse di-
reito e internaliza-lo, assumiu o dever de promové-lo.

Efetivar o direito a moradia progressivamente significa, nas palavras de
Saule Junior (1997, p. 70), “que o Estado brasileiro tem que criar meios mate-
riais indispensaveis para o exercicio desse direito” adotando medidas de cunho
financeiro, politico, administrativo e legal, com o fim de promover uma politica
habitacional, constituindo um sistema nacional de habitagdo descentralizado,
com a participagdo popular, revendo a legislacdo de modo a eliminar normas res-
tritivas e discriminatdrias sobre o direito & moradia e destinando recursos para
promover uma politica habitacional.

A vista disso, a Nova Agenda Urbana, Habitat III, realizada em Quito, de
17 a 20 de outubro de 2016, comprometeu-se a “promover politicas habitacio-
nais nacionais, subnacionais, e locais para apoiar a concretizagdo progressiva
do direito a moradia adequada para todos como um componente do direito a
um nivel de vida adequado” (Habitat III, item 31); assim como a promover po-
liticas que “incorporem a prestacdo de moradia adequada, econdmica e fisica-
mente acessivel, eficiente, segura, resiliente, bem conectada e bem localizada”
(Habitat III, item 32). Também comprometeu-se a “estimular a oferta de varia-
das opgoes de moradia adequada” especialmente em favor daqueles considerados
marginalizados e desabrigados (Habitat 11, 33); de “promover o acesso equitativo
e viavel a infraestrutura fisica e social basica e sustentavel para todos, sem dis-
criminagao, incluindo terra urbanizada, habitagdo, energia moderna e renovavel,
agua potavel e saneamento [...]” (Habitat I1I, 34); de promover a seguranca da
posse e desenvolver solu¢des adequadas aos fins a que se destinam (Habitat 111,
35); bem como promover medidas que facilitem o acesso de pessoas deficien-
tes a espagos publicos, transporte publico, habitacdo, educacdo e saude, dentre
outras instalagdes e servigos (Habitat III, 36) (NACOES UNIDAS, 2016).

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

Contudo, para que o Estado concretize o direito a moradia adequada ne-
cessita de recursos materiais, pelo que, no proximo topico, examinar-se-a a proble-
matica envolvendo os custos dos direitos, escassez de recursos € a reserva do
financeiramente possivel, interligado com o direito fundamental & moradia ade-
quada.
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3  Aefetividade do direito a moradia adequada
em face do principio da reserva do financeiramente possivel

O grande desafio atual ¢ a concretizagdo e efetivagao dos direitos funda-
mentais, especialmente os direitos sociais, pois os direitos fundamentais foram
reconhecidos gradualmente, com o objetivo primordial de se alcangar a igual-
dade de todos. Mas, ainda que decorridos mais de 20 anos da existéncia da Consti-
tuicdo Federal, € atual e relevante o debate em torno da eficacia e efetividade
dos direitos sociais.

Como bem lembra Bobbio (2004, p. 25), “o problema grave de nosso
tempo, com relagdo aos direitos do homem, ndo era mais o de fundamenta-
los, e sim o de protegé-los”. No caso especifico do direito & moradia, melhor
dizendo, do direito a uma moradia adequada, esse debate ¢ bastante proficuo,
eis que segundo grande parte da doutrina, o principal argumento contra os di-
reitos sociais sdo justamente os custos desses direitos, que estariam condicio-
nados a reserva do financeiramente possivel.

Como refere Sarlet (2003, p. 200) “um dos principais argumentos contra-
rios ao reconhecimento de direitos subjetivos a prestagdes sociais” se funda-
menta ‘“na dependéncia destes direitos da realidade s6cio-econdmica e, acima
de tudo, da sempre limitada capacidade prestacional do Poder Publico”.

Conforme ja se consignou, o direito a moradia possui dupla fungdo, ou se-
ja, de direito de defesa e de direito a prestagdes, exigindo prestagdes tanto de
cunho normativo, quanto material ou fatico (SARLET, 2003, p. 2002). Mas, en-
tretanto, o grande problema da eficacia e efetividade desse direito fundamental
encontra-se na sua dimensao prestacional, positiva, ndo havendo maiores pro-
blemas em sua dimensao negativa.

Quanto a esse aspecto, Sarlet (2003, p. 205) busca esclarecer a questdo a
partir do seguinte exemplo:

Ninguém ird questionar seriamente (tomando apenas este aspecto para ilustrar o ponto) a impos-
sibilidade de qualquer Juiz — uma vez presentes os pressupostos para tanto - deixar de conceder uma
ordem de habeas corpus ou recusar-se a assegurar o direito a vida, propriedade e privacidade contra uma
violagdo, pelo simples fato de ndo haver uma estrutura adequada disponivel ou com base no argumento
de que o Estado ndo dispde de recursos suficientes para garantir estes direitos. Ndo sdo poucos os que,
todavia, se voltam contra o reconhecimento, pelo Poder Judiciério e na auséncia de lei, de direitos subje-
tivos a prestacdes materiais contra o Estado. Assim, sem que aqui se vd adentrar o mérito desta discussao,
verifica-se, desde logo, que a distingdo tracada entre direitos de defesa e direitos a prestacdes (em suma,
entre uma dimensao negativa e positiva dos direitos fundamentais) seque tendo relevancia pratica.

A titulo de maior clareza, dentre outras questdes que a concepcao de Holmes e Sunstein colocam
em relevo, ndo hd como desconsiderar a circunstancia de que a realizacdo de todos os direitos funda-
mentais (isto ¢, a sua efetividade ou eficicia social), ndo se encontra na dependéncia apenas de uma
decisdo judicial, do reconhecimento de sua eficdcia juridica ou mesmo de sua condicdo defensiva ou pres-
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tacional. Para além disso, tal entendimento demonstra inequivocamente a intima e indissocidvel vincula-
¢do entre os diversos direitos fundamentais e que os direitos sociais, designadamente os de cunho presta-
cional, foram objeto de gradativo reconhecimento pela ordem juridica justamente para viabilizar a imple-
mentacdo da igualdade e liberdade material (em suma, para assequrar a efetiva fruicao das liberdades
fundamentais e de uma vida com dignidade para todos), assumindo a feicao — tal qual consignou Jorge
Miranda — de direitos a libertacao da opressao social e da necessidade.

Com efeito, ndo se encontra maiores dificuldades na efetivacdo e concretiza-
¢do dos direitos de liberdade, ainda que inegavelmente esses também possuam
custos e exijam prestacdes estatais. Todavia, quando se trata de tornar efetivo
um direito social ¢ necessario ndo apenas o seu reconhecimento normativo, como
também a existéncia prévia de recursos disponiveis, esses bastante escassos.

Em uma situacdo de escassez, escolhas alocativas devem ser feitas.

Conforme Amaral (2010, p. 73), “ha prestacdes fundadas em direitos fun-
damentais cuja satisfacdo demanda a disponibilidade de meios materiais. Co-
mo esses meios sdo finitos, surge a questdo da escassez.” Por sua vez, Novais
(2010, p. 89) explica que o que define os direitos sociais ¢ o fato de exigirem
do Estado uma prestagdo fatica “que consiste numa subvencdo financeira [...]
ou tem custos financeiros directos”.

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

Numa escassez moderada de recursos (Rawls) de que o Estado pode dispor, hd sempre esse condicio-
namento inevitavel: a obrigacdo juridica que recai sobre os poderes pablicos por forca do reconhecimento
de um direito social é um dever juridico facticamente dependente do respectivo custo, pelo que a exigi-
bilidade judicial deste direito fica intrinsecamente condicionada a que o Estado pode fornecer em funcao
das suas disponibilidades econdmicas, de acordo com a maxima ultra posse nemo obligatur.

Entdo os direitos sociais, que possuem custos, estdo condicionados ao
que se convencionou chamar de reserva do possivel. A reserva do possivel, se-
gundo Mastrodi e Rosmaninho (2013, p. 128), limita o poder do Estado de con-
cretizar efetivamente direitos fundamentais a prestagao.

Segundo a teoria da reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais es-
taria condicionada a prévia existéncia de recursos materiais por parte do ente esta-
tal, bem como estariam na dependéncia do orgamento publico (MASTRONDI;
ROSMANINHO, 2013, p. 129).

Novais (2010, p. 91, 103) sustenta que sendo os direitos sociais bens es-
cassos € custosos, a reserva do financeiramente possivel, entdo, afetaria intrinsi-
camente esses direitos, sendo ela uma “limita¢do imanente” dos direitos sociais.

Corroborando esse entendimento, Galdino (2005, p. 155, 158-159) aduz
que “os limitados recursos e bens existentes sdo insuficientes para satisfazer as ili-
mitadas necessidades humanas”. Decorre disso que “havendo escassez de bens
[...] surge o conflito” e esse conflito quanto a alocacdo de recursos, segundo o
prisma do jurista, deve ser resolvido por meio da ponderagao, pois que ha coli-
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sdo de direitos. Ja pelo prisma do politico, esse problema é uma questdo de
opgdo, uma verdadeira escolha tragica. Para o autor, a “escassez de recursos
econdmicos ¢ financeiros publicos impede a realiza¢do de todos os objetivos
sociais”, de modo que a realizagdo de alguns desses objetivos acaba por sacri-
ficar outros.

No mesmo sentido ¢ a licdo de Novais (2010, p. 91), quando afirma que
em situacdes normais tipicas do Estado social a escassez nao ¢ absoluta, mas
moderada, de maneira que “a reserva do possivel implica, uma defini¢do de
prioridades, implica escolhas e opgdes politicas [...]”. Ou seja, nesse caso “ha
sempre dinheiro ou algum dinheiro para realizar a prestagdo controversa, mas
que ha varias possibilidades de escolhas a que se afectam os recursos disponi-
veis [...]".

Escassez significa que algo ¢ insuficiente. Conforme Elster (1992, p. 21-
22), falar-se em escassez significa que ndo ha o suficiente para atender a todos.
Mas, ainda que assim seja, o Estado tem o dever de tornar efetivo os direitos
fundamentais, dentre eles, o direito a moradia, adotando medidas de cunho po-
litico e prestacional para progressivamente concretiza-lo. E ¢ a isso que o Bra-
sil se comprometeu internacionalmente.

Conforme muito bem analisado por Mastrodi e Rosmaninho (2013, p.
131), “a grande falacia da reserva do possivel consiste em se afirmar que o or-
camento publico ¢ o limite para cumprimento das demandas sociais”. Para os
autores o limite resta determinado pelas condi¢des materiais da sociedade, ou
seja, pela capacidade de produgdo e riqueza, de maneira que o orcamento pu-
blico tem a ver com decisdes politicas alocativas, com o que deve ser feito com
aquilo que foi arrecadado.

E Sarlet (2003, p. 210) ndo destoa, afirmando que considerando que o di-
reito & moradia tem dupla fungdo, ora negativa, ora positiva, para se entender o
“complexo de posigodes juridicas vinculadas” a esse direito, deve-se observar uma
perspectiva internacional. Neste aspecto, “as normas juridicas internacionais |...]
possuem vinculatividade [...] no direito interno”, de modo que apresentam um
“referencial para a interpretagdo e concretizagdo do direito (melhor seria falar
dos direitos) a moradia no plano nacional”.

Assim ¢ que, para Sarlet (2003, p. 210), em consonancia com o art. 2.1
do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966,
os Estados signatarios do Pacto devem ndo apenas reconhecer, respeitar e pro-
teger o direito & moradia, mas estariam obrigados a “implementar medidas, uti-
lizando-se do maximo dos recursos disponiveis, com o intento de alcangar de mo-
do progressivo a plena realizacdo dos direitos reconhecidos no Pacto”; usando
os meios necessarios ¢ adequados, sejam de ordem legislativa, os quais no es-
gotariam as obrigagdes dos entes estatais; como também adotando “politicas
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concretas e a fixagdo de prioridades, a partir da relevancia dos diversos direitos
fundamentais sociais”. Mesmo que a exigéncia seja de uma implantagao grada-
tiva ou progressiva, porque “inexigivel uma solug¢do imediata para o problema
da efetivacdo dos direitos sociais”, os Estados devem destinar “recursos mate-
riais pelo menos para a sua realizagdo num patamar minimo”.

Por sua vez, Leal (2000, p. 206) sustenta que com a nova ordem constitu-
cional estabelecida, o Poder Judiciario “pode contribuir, diretamente, para o
€xito ou fracasso das dificuldades impostas aos demais poderes pelas exigéncias
do Estado Democratico de Direito”, tornando-se “responsavel pela coeréncia de
suas atitudes em conformidade com os projetos de mudanca social”.

Entdo, o Judicidrio, se provocado a atuar em situagdes de violagdo dos di-
reitos fundamentais sociais, teria por dever constitucional determinar a realoca-
¢do de recursos de rubrica orgamentaria sem relevancia constitucional, como por
exemplo, propaganda de governo, para integrar o recurso necessario a promogao
de politicas de moradia (MASTRODI; ROSMANINHO, 2013, p. 131).

Ora, conforme observam Mastrodi ¢ Rosmaninho (2013, p. 132):

[...] se a reserva do possivel tem natureza econdmica, pois vinculada a escassez de condicdes materiais
para realizagdo de um direito social, a falta de concretizacao de um direito fundamental social somente
poderia ser escusada em caso de auséncia de condi¢oes materiais, e nao porque se decidiu, politicamente,
a revelia da ordem constitucional, que uma ou outra politica de promogao de direitos ndo receberia re-
cursos em quantidade adequada.

Ainda, Andreas Krell (2002, p. 102) advoga que “ndo podemos admitir
que os Direitos Fundamentais tornem-se, pela inércia do legislador, ou pela in-
suficiéncia momentanea de fundos estatais, ‘substrato de sonho, letra morta, pre-
tensdo perenemente irrealizada [...]".”

Considerando que a escassez de recursos impoe escolhas, por vezes “tragi-
cas”, essas escolhas ndo podem ser contrarias ao que ja fora decidido pelo cons-
tituinte. Sendo a moradia adequada um direito fundamental reconhecido pela
Carta Maior, o legislador e o administrador devem cumprir o comando consti-
tucional, de maneira que a omissao legislativa e administrativa deve ser questio-
nada judicialmente, para o fim de efetivar o direito fundamental violado, inclusive
determinando, o Poder Judiciario, a “prestagdo estatal necessaria a concretizagdo
do direito” (MASTRODI; ROSMANINHO, 2013, p. 132).

Portanto, ainda que o direito a moradia importe em alocagdo de recur-
sos especificos e na tomada de “escolhas tragicas” pelo legislador ou pelo admi-
nistrador, deve ele ser promovido e implementado, pois que inegavelmente diz
respeito a um bem essencial, vital ao ser humano, condizente e intimamente liga-
do com a dignidade da pessoa humana, que tem o direito de gozar de bem-es-
tar, sem que esse valor se torne mera retorica, letra morta, de uma Constituigdo
morta-viva.
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4  Consideracées finais

Este estudo abordou, num primeiro momento, os direitos fundamentais,
suas caracteristicas e conceito, além das dimensdes ou geragdes de direitos.
Também examinou a distingdo entre direitos positivos e negativos.

Apbs, analisou-se o direito fundamental a moradia, de segunda dimenséo, os
quais exigem prestagoes positivas do Estado, suas caracteristicas e contetdo, bem
como a sua previsao e normatizacdo em instrumentos juridicos internacionais.
Considerando tratar-se de um direito custoso, examinou-se a problematica da
sua eficacia e efetividade num mundo globalizado, para se chegar ao exame do
chamado principio da reserva do financeiramente possivel.

Passados quase trinta anos da vigéncia da Constitui¢do Federal Brasileira,
constatou-se que muitos direitos fundamentais sociais, especialmente o direito
fundamental a moradia adequada, ainda estio na dependéncia de implementagdo
e concretizacdo por parte do Estado. Em vista disso, ainda que se considere a re-
levancia do orgamento publico e ndo deixando de lembrar que os recursos sdo
insuficientes para atender a todos, ndo ha como deixar de reconhecer a judicia-
bilidade dos direitos sociais, mormente do direito & moradia adequada, intima-
mente ligado a dignidade da pessoa humana.

Em suma, chega-se a conclusdo de que havendo omissdo estatal ou mesmo
violagado desse direito tdo essencial para viver com dignidade, o Estado-Juiz deve
ser convocado a torna-lo efetivo, ndo deixando nossa Constitui¢do Brasileira
tornar-se letra morta.
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