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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo estudar as caracteristicas do direito social a
moradia na Constituicdo Federal Brasileira, abordando os aspectos relativos a sua
caracterizagao como direito fundamental e os efeitos decorrentes dessa identificagao.
Para tanto, sdo analisados os dois aspectos de fundamentalidade, formal e material,
dos direitos sociais, dando énfase na analise relativa ao direito a moradia. As
caracteristicas da fundamentalidade, nessa dupla perspectiva, se mostram
identificadas no direito @ moradia, o que culmina por estender a esse direito social
todo o tratamento privilegiado do regime juridico dos direitos fundamentais, incluindo
a irradiacdo de sua carga axiologica, sua imediata aplicabilidade e sua protecéo
como clausula pétrea.
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ABSTRACT

The present work aims to study the characteristics of social right to adequate housing
in the Federal Constitution, including the aspects of its characterization as a
fundamental right. For this purpose, will be analyzed the two aspects of

fundamentality, formal and material, of the social rights, with emphasis on the
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analysis on the right to adequate housing. The characteristics of fundamentality, on
this double perspective, are identified on the right to adequate housing, which
culminates to extend to this social right all the privileged treatment of the legal regime
of fundamental rights, including its immediate applicability and its immutable status.

KEYWORDS: Fundamental rights; fundamentality; right to housing.

1. INTRODUCAO

Desde os primordios, a sociedade encontra na moradia um dos elementos
essenciais para a preservacao da raca humana. E o refugio natural do ser humano,
o lugar da vida, onde pode encontrar conforto, intimidade e seguranca, permitindo o
seu adequado desenvolvimento, independente e autbnomo®.

Pelo seu especial significado e relevancia, essa necessidade humana
passou a ser reconhecida como direito inerente a prépria condicdo de homem.
Como se vera no decorrer desse trabalho, no ambito internacional, diversos tratados
reconhecem a necessidade de protecdo do direito humano a moradia adequada,
COMo requisito para a garantia da preservacao da dignidade humana.

A expressa inclusdo do direito a moradia dentre os direitos sociais
constitucionalmente reconhecidos pela Constituicdo Brasileira, malgrado ja pudesse
ser observado a previsdo constitucional de protecdo desse direito em outros
dispositivos, serve para reforgar a importancia desse direito na estrutura do Estado
Brasileiro, e a urgéncia com que o tema merece ser tratado, especialmente quando
confrontados com os alarmantes indices sociais relativos ao setor habitacional®.

E de se destacar que as diversas técnicas de positivacdo empregadas para

os direitos sociais ndo podem ser consideradas ingénuas do ponto de vista politico®.

! PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construction - El derecho a una
vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003, p. 25.

> Em relatério apresentado ao Conselho de Direitos Humanos da ONU, em 2009, constatou-se que
existem cerca de um bilhdo de favelados no mundo. No Brasil, em 2007, 34% da populacéo, o
equivalente a 54 milhdes de pessoas moravam em habitacdes inadequadas, ou seja, 1 em cada 3
brasileiros ndo possuia moradia digna. Dados disponiveis, respectivamente, em:
http://raquelrolnik.files.wordpress.com/2009/06/statement_climatechange.pdf, acessado em
04/01/2012; e http://www.abril.com.br/noticias/brasil/brasil-tem-54-milhoes-esgoto-agua-encanada-ou-
moradia-adequada-393178.shtml, acessado em 06/01/2012 (Pesquisa realizada pelo Instituto de
Pesquisas Econdmicas Aplicadas (IPEA)

® PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construction - El derecho a una
vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003, p. 46-47.
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Com frequéncia elas carregam uma precompreensao do papel outorgado ao direito,
0 seu alcance normativo e também as possibilidades de sua prote¢éo jurisdicional.
Por essa razéo, é bastante significativa a insercao expressa do direito a moradia no
texto da Constituicdo, mesmo com certo atraso em relacdo aos demais direitos
sociais, 0 que pode ser justificado pela historica resisténcia do Brasil com o
cumprimento de alguns pontos centrais da agenda normativa internacional relativa
em matéria de direito & moradia®.

N&o obstante se observe a sua inclusdo expressa na Constituicdo Federal, o
direito a moradia continua sendo tratado por vezes como direito de segunda
categoria, persistindo ecos na doutrina que rejeitam seu reconhecimento como
direito fundamental, negando seu status de clausula pétrea, e com, isso,
inevitavelmente, fragilizando sua efetivacéo®.

Diante desse contexto, buscar-se-4 nesse trabalho estudar as
caracteristicas do direito social a moradia na Constituicdo Federal Brasileira,
abordando os aspectos relativos a caracterizacdo como direito fundamental. Para
tanto, serdo analisadas as caracteristicas da fundamentalidade, tanto em sua
perspectiva formal, quanto material, analisando, também, as consequéncias dessa
caracterizagao.

Antes de adentrar propriamente na tematica da fundamentalidade do direito
a moradia, sera proposta uma diferenciacao terminoldgica entre direitos humanos e
direitos fundamentais, a fim de explicitar a opcéo terminoldgica empregada, e, em
seguida, serdo tracadas breves linhas acerca do tratamento dispensado a essa
direito no ambito supraestatal, tendo em vista a repercussédo desse reconhecimento

na oOrbita interna.

2. DIREITOS DO HOMEM, DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS:
DEFINICOES TERMINOLOGICAS PRELIMINARES

A temética abordada engloba o estudo dos direitos sociais, em especial do

direito a moradia adequada, e de seu carater fundamental, com todas as

* SARLET, Ingo W. Algumas notas sobre o Direito fundamental a moradia como direito humano e
fundamental e a Jursiprudéncia do STF. In: JUNIOR, Alberto de A.; JUBILUT, Liliana Cyra (Orgs.). O
STF e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 513-542,
. 513.
ATRIA, Fernando. ¢Existen derechos sociales?. Discusiones, Bahia Blanca, n. 4, pp. 15-59, p.
42.
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consequéncias que decorrem desse reconhecimento. Tendo em vista a auséncia de
unanimidade na doutrina acerca da definicdo terminologica a ser empregada, e da
necessidade de utilizacdo desses conceitos no decorrer do presente trabalho, em
razdo da tematica abordada, tem-se por necessario estabelecer, de plano, uma
diferenciagdo entre as expressoes direitos do homem, direitos humanos e direitos
fundamentais, de forma esclarecer suas diferencas e antecipar a opcéo
terminoldgica utilizada.

Por muitas vezes as expressdes “direitos humanos”, “direitos do homem”,
“direitos subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “direitos individuais”, “liberdades
fundamentais”, “liberdades publicas” e “direitos humanos fundamentais”, para citar
apenas algumas, sao utilizadas como sinbnimos. Isso pode ser observado inclusive
no proprio texto constitucional de 1988, quando o constituinte utilizou-se de diversos
termos para se referir aos direitos fundamentais®. Malgrado o tratamento indistinto
dispensado pela Constituicdo, ao menos para fins didaticos, é importante
estabelecer uma distincdo entre os chamados “direito do homem”, “direitos
humanos” e “direitos fundamentais” — as mais utilizadas - delimitando o seu
conteudo juridico.

A expressdo “direitos do homem” possui conotacdo essencialmente
jusnaturalista, e serve para caracterizar todos os direitos inerentes ao ser humano,
independentemente de seu reconhecimento e positivagdo em documentos de
internacionais, ou na ordem juridica de determinado Estado independente’. Por sua
vez, a expressao “direito humanos, na ligdo de Ingo Sarlet, guarda relacdo com os
documentos de direito internacional, por fazer referéncia as posicfes juridicas
reconhecidas ao ser humano como tal, e que, por essa razdo, aspiram uma

imposicao global a todos os povos, possuindo um inequivoco carater supranacional.

6 Ingo Sarlet, traz a titulo ilustrativo, as expressdes direitos humanos (art. 4°, 11); direitos e garantias
fundamentais (Epigrafe do Titulo Il e art. 5°, 81°); e direitos e liberdades constitucionais (art. 5°,
LXX]I). In Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11 ed. 2012

"Nao se olvida a critica desferida por Bruno Galindo a essa classificacdo entendendo que tanto os
direitos do homem como os direitos humanos sao direitos inerentes a condicdo humana,
independentemente de positivacdo na ordem constitucional ou em tratados internacionais. In Direitos

Fundamentais - Analise de sua concretizagdo constitucional. Curitiba: Jurd, 2003, p. 48.
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Doutra banda, a expresséo “direitos fundamentais” € aplicada aos direitos
humanos reconhecidos e efetivamente positivados na ordem juridica de determinado
Estado®.

Pode-se afirmar que nem todos os direitos humanos sao direitos
fundamentais, mas, via de regra, os direitos fundamentais consistem em direitos
humanos®.

Em razdo de se encontrarem ja integrados no ordenamento juridico do
Estado, consagrados, entdo, no plano interno, os direitos fundamentais possuem
maior efetividade na aplicagcdo de suas regras, vez que os direitos humanos que
ainda né&o integrarem o rol de direitos fundamentais do Estado ainda dependeréo de
sua recepc¢ao na ordem juridica interna para que possam ter garantida sua cogéncia,
e terdo ainda sua posicao hierarquica dependente da forma como for feita essa
integracao.

Com efeito, tanto os direitos humanos, como os direitos fundamentais,
consistem nos valores primordiais de uma sociedade, consistindo em disposicdes
normativas que reconhecem determinados direitos naturais ao cidadéo, inerentes a
sua qualidade de ser humano, variando apenas no d&mbito de sua positivacao.

No presente trabalho sera desenvolvido estudo voltado a demonstrar os
elementos que permitem considerar o direito a moradia como direito humano e como

direito fundamental.

3. O RECONHECIMENTO DO DIREITO A MORADIA COMO DIREITO HUMANO

A humanidade ja alcancou o terceiro milénio, repleto de conquistas e
avancos nos mais diversos setores, como tecnoldgicos, sociais, econémicos e
politico. Entretanto, a notavel evolugcdo nesses diversos aspectos parece contrastar
com a nivel de atencéo dispensada ao ser humano e da reduzida velocidade da
evolucdo experimentada no ambito desse direito. A garantia de uma existéncia
digna, com todos 0s componentes que constituem o nucleo essencial desse termo,
algo substancial e que separa o homem dos demais animais, ainda se mostra como

by

algo estranho a significativa parcela da populagdo mundial. Nesse ponto, €

® SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11 ed.
2012, p. 37
® SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11 ed.
2012, p., p. 36.
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contundente a licdo de Barroso quando afirma que “(a) constatagdo inevitavel,
desconcertante, é que o Brasil chega a p6s-modernidade sem ter conseguido ser
liberal nem moderno™*°.

O que se percebe, € que, no que diz respeito aos direitos humanos, boa
parte das injusticas e insegurancas observadas diuturnamente, séo reflexos das
mesmas ja experimentadas pelas civilizagbes precedentes. Isso demonstra que a
protecdo dos direitos humanos € desenvolvida por meio de um movimento de
evolucéo lenta, gradual e constante, como deixa claro Hannah Arendt ao afirmar que
os direitos humanos ndo sdo um dado, mas um construido, uma inven¢do humana,
em constante processo de construcao e reconstrucdo™”.

Os trabalhos relativos a protecdo dos direitos e liberdades individuais na
esfera internacional principiaram no século XIX, com a declaracdo de ilegalidade da
escravidao e disciplinamento do tratamento de doentes e feridos em tempos de
guerra'?>. Mas, somente apds o transcurso de eventos histdricos profundamente
marcantes para a humanidade, como a Segunda Guerra Mundial, com as
barbaridades e atrocidades praticadas sob o regime nazista, onde prevaleceu a
l6gica da destruicdo e descartabilidade do ser humano é que observou-se um
fortalecimento do sistema de protecéo internacional dos direitos humanos.

Nesse contexto, quando o0s seres humanos se tornam supérfluos e
descartaveis, pairando sob a humanidade a légica da destruicdo, passando a ser
desconsiderado o valor da pessoa humana, “torna-se necesséria a reconstrucdo dos
direitos humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a légica do razoavel”*:.
Assim, se a Segunda Guerra significou uma destruicdo em relacdo ao direitos
humanos, o pds-guerra se apresentou como 0 ambiente propicio para sua
reconstrugao.

Destarte, exigiu-se uma maior integracéo e colaboracéo entre as nacdes no
sentido de se buscar encontrar uma forma de prevenir que parte dessas

monstruosas violagdes a direitos humanos pudesse voltar a acontecer, tragando-se,

Y BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004.

' ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1989.

2 A. H. Robertson. Human Rights in The World apud Conselho Nacional de Justica. Direitos
Humanos na Administracao da Justica. Disponivel em www.cnj.gov.br, acessado em 01/07/2013.
* PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direitos Constitucional Internacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 176.
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assim, o esboco de um sistema de protecdo que possuisse padrbes globais de
implementac&o e garantias™.

Com efeito, urgiu a necessidade da promover pesquisas acerca das formas
de alcancar essa cooperacdo global, tanto na protecdo da vida humana contra o
exercicio arbitrario do poder estatal, como na busca de melhores condi¢cfes de vida
dos povos, uma vez que a consolidacdo da protecéo dos direitos humanos se releva
de nitido interesse internacional®®, de forma a se alcancar uma universalidade que
alcance padrdes juridicos internacionais, o que se comecou a ser obtido em meados
do século XX.

O sistema global de direito humanos, em sua dimensao universalista, vem
ganhando reconhecimento e forca na ordem internacional a cada dia. O marco inicial
desse estatuto juridico global é representado pela Carta da ONU de 1945, quando
emerge a construcdo, em escala global, de uma arquitetura de protecao de direitos
humanos, que € complementada por diversos diplomas internacionais que a
seguiram.

Em raz&o da tematica proposta, no presente artigo limitar-se-a a abordagem
dos elementos essenciais dos principais diplomas internacionais que permitiram a
afirmacao do direito a moradia adequada como direito humano.

A Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, adotada e proclamada pela
Resolucdo da Assembleia Geral 217-A, de 10 de dezembro de 1948, e decorrente
dos trabalhos principiados na Carta da ONU de 1945, foi o primeiro tratado
internacional a promover o reconhecimento dos chamados direitos econdmicos,
sociais e culturais, como direitos humanos e fundamentais. Em seu art. XXV,1'®
estdo contemplados diversos direitos humanos, dentre eles o direito a moradia, que
foi disposto de forma paralela aos demais direitos reconhecidos, sem que haja entre
eles posicdo de hierarquia, pelo que podem ser considerados como direitos

interdependentes e complementares™’.

“BURGENTHAL, Thomas. apud PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direitos Constitucional
Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 175.

®Direitos Humanos na Administracdo da Justiga. Disponivel em <www.cnj.gov.br>, acessado em
01/07/2013.

% Art. XXV, 1 - Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
salde e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitagdo, cuidados médicos e os servigos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.

" GAZOLA, Patricia Marques. Concretizacdo do direito & moradia digna. Belo Horizonte: Forum,
2008, p. 35.
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Buscando a consecucao desse objetivo, foi criada a Comissao de Direitos
Humanos, que tem por finalidade a promoc¢ao e protecdo da dignidade humana. E,
no desenvolvimento desse mister, foram elaborados os Pactos Internacionais sobre
Direitos Civis e Politicos - PIDCP, e sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
— PIDESC (1966), que representaram um marco historico na luta pela garantia dos
direitos humanos.

Na consagracao e definicdo do conteudo juridico do direito a moradia, ocupa
posicdo de especial relevo o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais — PIDESC, promulgado pela ONU em 1966, adotada pela Resolugcdo n°
2200-A, que trouxe importantes contribuicdes para a afirmacédo desse direito, na
medida em que foi o primeiro documento internacional a reconhecer necessidade da
adequacao da moradia viabilizada ao ser humano. Assim, a partir desse documento
ficou reconhecido que o direito a moradia ndo € efetivado com o simples
fornecimento de quatro paredes e um teto.

Malgrado seja possivel reconhecer a falta de um maior apuro técnico-juridico
no documento, o que dificultou um reconhecimento mais concreto e analitico dos
direitos ali previstos, o PIDESC serviu de ponto de partida para o desenvolvimento
de uma rica producao dogmética que tomou corpo a partir de sua aprovacado. Essa
caréncia de maior detalnamento e precisdo foi reduzida com a edicdo Observacao
Geral n°® 4 do Comité de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais da ONU. Nos
termos trazidos nesse documento, o direito a moradia adequada consiste no direito a
viver com paz, seguranca e dignidade.18

O fato é que o tratamento dispensado pela comunidade internacional ao
direito social a habitacdo adequada, conjugado com os lamentaveis indices de
desalojamento e méa qualidade de habitagdo encontrados no mundo, deixam claro
que as demandas por habitacdo digna sdo muito mais que meros apelos morais
sujeitas a boa vontade do Poder Estatal, mas, em verdade, consistem em
obrigacdes juridicas assumidas e sujeitas a controle e responsabilizacdo na ordem
internacional e interna. Assim, a omissdo no tratamento dessas demandas nao

podem ser tidas como simples deslizes na gestao politico-administrativa, mas como

¥ Na definicdo do primeiro Relator Especial da ONU para o tema, Miloon Kothari, o direito a moradia
adequada seria “right of every woman, man, youth and child to gain and sustain a safe and secure
home and community in which to live in peace and dignity”, Disponivel em
<http://www.ohchr.org/EN/Issues/Housing/Pages/Housingindex.aspx>. Acessado em 26 de julho de
2013.
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“una vulneracion de la legalidade que ellos mismos proclaman, con toda la carga de
deslegitimacion que una afirmacion asi supone™®.

Nesse trilhar de ideias, resta evidente a importancia que o0 sistema
internacional dos direitos humanos apresenta na busca por uma garantia concreta e
delimitada do direito & moradia adequada, como uma manifestacdo de um incipiente
constitucionalismo global, vinculativo aos Estados participantes, que norteia as

relacfes entres esses sujeitos internacionais, e em suas ordens internas.

4. DA CARACTERISTICA DA “FUNDAMENTALIDADE” DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Como pdde ser visto, a afirmacéo do direito & moradia como direito humano
resta evidenciada ante o seu amplo reconhecimento na comunidade juridica
internacional. Contudo, considerando a distincdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais, trazida no inicio desse trabalho, € de se destacar que o conceito de
direitos humanos, na condicdo de posi¢ao juridica outorgado a todo homem pela
simples condicdo de ser humano, é atribuida de forma universal, desvinculada, a
priori, de qualquer ordenamento juridico especifico. Por essa razdo, a questao que
se coloca a discussdo, nesse momento, € quanto a caracterizacdo de sua
fundamentalidade, ou, com outras palavras, o reconhecimento do direito a moradia
adequada como direito fundamental do cidaddo no ambito da ordem juridica
brasileira.

E de se reconhecer que um direito sé6 pode ser tido como verdadeiramente
fundamental quando Ihe for reconhecido, e garantido, um regime juridico dotado de
privilégios no ambito da arquitetura constitucional®®.

Questdo que se impde em relacdo aos direitos sociais — e, por
consequéncia, ao direito a moradia - é a objecdo de parte da doutrina em
reconhecer sua fundamentalidade, e com isso estender a esses direitos os
elementos essenciais do regime juridico aplicavel aos direitos fundamentais.

Alexy ensina que a indagacdo sobre o que seriam as normas de direitos

fundamentais poderia ser feitas de forma abstrata e de forma concreta. Sob uma

' SORROSAL, Sofia Borgia. El derecho constitucional a una vivienda digna. Régimen Tributario y
propuestas de reforma. 1 ed. Madrid: Dynkinson, 2010, p. 57

20 SARLET, Ingo W. Contributo para um balan¢o aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre — Belo Horizonte, pp. 163-206.
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Otica abstrata, a caracterizacdo das normas de direito fundamental deve ser
perseguida em uma nogao global, ndo se imiscuindo na realidade de determinado
ordenamento juridico, mas na busca de critérios gerais que venham a identificar uma
norma juridica como norma de direito fundamental. Em uma visdo concreta, deve-se
verificar, sob a égide de determinada Constituicdo, quais normas juridicas sao
reconhecidas como normas de direito fundamental, com toda o rol de privilégios que
lhe sdo inerentes, e as que ndo sao*.

Como bem adverte Sarlet®?, qualquer conceituacdo que busque abranger de
forma definitiva o conteddo material de um direito fundamental deve ser feita em
relacdo a determinada ordem juridica individualmente considerada, uma vez que
uma posicao juridica que é considerada como direito fundamental para um Estado,
nem sempre também € considerada para outro, ou, até mesmo, pode ndo ser
considerada da mesma forma?®.

Diante disso, buscar-se-a proceder uma analise concreta acerca da
fundamentalidade do direito social a moradia, tomando como paradigma as
disposicfes contidas na Constituicdo Federal de 1988.

A apresentacdo de um conceito de norma de direito fundamental ndo é
atividade simples, tendo em vista a diversidade de critérios que podem ser
estabelecidos na busca da cumprimento dessa tarefa. Carl Schmitt apresenta um
critério que traz uma associacdo entre elementos substanciais e estruturais ao
afirmar que direitos fundamentais seriam aqueles que constituem o fundamento do
proprio Estado e que, por essa razdo, sao reconhecidos pela Constituicdo. Nesse
contexto, seriam considerados direitos fundamentais apenas 0s que possuissem
uma determinada estrutura definida, se enquadrando nesse critério apenas aos
direitos individuais de liberdade. Essa conceituacdo tem como inconveniente sua
vinculagcdo direta a uma concepcao de Estado que ndo necessariamente é a
escolhida pelo constituinte — como no caso brasileiro. Seguindo essa légica, alguns
direitos integrantes do chamado minimo existencial ndo seriam considerados como

direitos fundamentais, jA que poderiam néo ter a estrutura de um direito de liberdade

21 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 65.

2 SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 11
ed., 2012, p. 76.

23 Exemplo dessa diferenca de tratamento pode ser observada em relagédo ao direito a saude que, na
esteira do que vem sendo demonstrado no presente trabalho, € considerado como direito
fundamental social na Constituicdo Federal brasileira, e ndo é assegurado, pela Constituicdo
Espanhola, o tratamento equivalente ao dispensado aos direito fundamentais.
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do Estado de Direito Liberal®*. Por essa razdo, ndo se mostra recomendavel
restringir o conceito de normas de direito fundamental a esses critérios.

Para Luigi Ferrajoli a conceituacdo dos direitos fundamentais deve ser feito
por uma perspectiva formal, tomando como base, tdo somente, o critério da
titularidade universal. Em sua visdo, nao seria levada em consideracdo para essa
definicdo a natureza dos interesses e necessidades tutelados, de forma que seriam
direitos fundamentais aqueles direitos subjetivos titularizados universalmente por
todos seres humanos?®. Essa visdo, também ndo se mostra compativel com a
Constituicdo de 1988, pois sua adocédo acabaria por excluir do conceito de direitos
fundamentais uma série de posi¢cbes juridicas que foram expressamente
reconhecidas pelo constituinte como direitos e garantias fundamentais, integrantes
do Titulo Il da Carta Cidada. Exemplo disso seria o direito a propriedade privada,
que muito embora esteja previsto entre os direitos fundamentais no texto
constitucional brasileiro, para Ferrajoli ndo consistiria em direito fundamental, vez
que o autor diferencia direitos fundamentais dos direitos patrimoniais?®.

Na licdo de Robert Alexy?’, direitos fundamentais seriam todas as posicées
juridicas que, por sua conteudo e relevancia, foram reconhecidas pelo constituinte
como merecedoras de um tratamento diferenciado, sendo retiradas do ambito de
disponibilidade dos poderes constituidos. Aliado a esse conceito, e considerando a
clausula de abertura prevista no texto constitucional brasileiro, pode-se agregar
ainda as posicbes juridicas que por seu conteudo e significado podem ser
equiparadas a essas normas, e que nao foram expressamente previstas no corpo da
Constitui¢ao.

Gomes Canotilho ?®, acompanhando a licdo do jusfilésofo germanico,
preleciona que a fundamentalidade decorre da especial dignidade e protecdo dos
direitos, abrangidos aqui tanto um sentido formal, como material. Passar-se-a a

analisar cada um desses aspectos.

4.1. Aspectos Formais de Fundamentalidade

>4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 65.
» SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 11
ed., 2012, p. 75
?® FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: La Ley Del Mas Débil. Madrid: Trotta, 7 ed. 2010.
2" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2 ed. 2012, p. 50 e ss.
8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Aimedina,
72 ed, p. 378.
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Apoiando-se numa diferenciacéo entre enunciado normativo e norma®, Alexy
entende que, na definicdo do conceito de norma de direito fundamental, deve ser
levada em consideracdo a forma de tratamento dispensada ao direito pelo
enunciado normativo emanado pelo legislador do constituinte. Nesse sentido,
importa identificar se os elementos formais de fundamentalidade foram atribuidos ao
direito em exame™.

Uma perspectiva formal da nocédo de fundamentalidade se encontra ligada
as disposicbes decorrentes do direito positivo, e sdo marcadas por algumas
caracteristicas em comum, dentre as quais: a) posi¢do hierarquica mais elevada no
ordenamento juridico, localizando-se no topo do ordenamento, em posicdo de
supralegalidade e servindo de fundamento de validade das normas inferiores; b)
aplicabilidade direta e imediata - sua aplicabilidade independe de integracao
normativa; e c) submetem-se a um processo mais dificultoso de alteracdo, estando
sujeitas a limites materiais e formais de revisdo>".

A fim de se proceder uma analise acerca da nota de fundamentalidade do
direito a moradia, passar-se-4 a verificar se esse direito, preenche o0s requisitos
formais de fundamentalidade no ambito da Constituicdo Federal de 1988, que é a
ordem juridica paradigma do presente trabalho.

N&o obstante a previsao expressa do direito a moradia como direito social s6
tenha ocorrido no ano de 2000, com a Emenda Constitucional n° 26, de 14 de
fevereiro de 2000, que deu nova redacdo ao art. 6°%, é inegavel que esse direito ja
integrava o rol de direitos sociais reconhecidos pela Constituicdo Federal de 1988

muito antes dessa alteracdo. Verifica-se que outros dispositivos da texto

*Para Alexy, o enunciando normativo consiste no meio de expressao da norma, que €&, por sua vez,
o significado desse enunciado. O autor traz como exemplo o enunciado normativo “Nenhum alem&o
pode ser extraditado”, que seria a expressdo da norma segundo a qual é proibida a extradicdo de um
alemdo, e que poderia ser expressa por meio de outros enunciados normativos, como: “E proibido
extraditar alemaes” ou “Alemaes n&o podem ser extraditados”. In Teoria dos Direitos
Fundamentais, p. 52-57.
% MENENDEZ, Augustin J.. ERIKSEN, Erik O. (eds.) La argumentacién y los derechos
fundamentals. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010, p. 30.
* SARLET, Eficacia dos direitos fundamentais. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 11 ed., 2012,
.74
5)2 CF/88. Art. 6° Séo direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao
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constitucional j& faziam referéncia & protecéo ao direito & moradia®®, como o art. 7°,
IV, que prevé que o salario minimo deve ser capaz de também atender as
necessidades relativas a moradia do individuo; os arts. 5°, XXIII, 170, 11l e 182, § 2°,
que tratam acerca da funcdo social da propriedade; e os arts. 183 e 191, que
reconhecem a declaracdo de propriedade para fins de moradia nas hipéteses
constitucionalmente previstas de usucapido*.

Com isso, ja resta demonstrado, de plano, que o direito a moradia possui
esteio na Constituicdo Federal, norma juridica de superior hierarquia, preenchendo,
portanto, o primeiro requisito formal de fundamentalidade acima elencado.

No que se refere a segunda nota de fundamentalidade, que diz respeito a
aplicabilidade direta e imediata do direito fundamental, existem alguns
posicionamentos que advogam a tese de que ndo seriam identificadas essas
caracteristicas nos direitos sociais, e, por consequéncia, também em relacdo ao
direito social a moradia. Para os autores que seguem esse raciocinio, o art. 5, 81° -
gue trouxe a previsao da aplicabilidade direta e imediata na Constituicdo, em razao
de sua posicdo topografica, se dirigiria apenas aos direitos individuais e coletivos,
que sdo aqueles previstos no proprio art. 5°, afastando do seu ambito de incidéncia,
assim, os direitos sociais, os de nacionalidade e os politicos, uma vez que estariam
previstos nos capitulos seguintes.

Contudo, essa ideia ndo se sustenta diante uma simples analise literal da
redacdo do dispositivo. E que no texto do referido artigo foi prevista a aplicabilidade
imediata ndo apenas aos direitos estatuidos no art. 5°, mas as normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais, ndo sendo especificada qualquer excecdo. O
referido artigo estd inserido na Constituicdo Federal no Capitulo |, do Titulo II,
intitulado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais. Os direitos sociais, por sua vez,
estdo contido no Capitulo Il, desse mesmo titulo. Logo, em uma simples analise
literal fica evidente que a norma que reconhece a aplicabilidade imediata ao direitos
fundamentais se mostra aplicavel a todos os direitos e garantias fundamentais

previstos em todo o Titulo II, incluindo tantos os direitos e deveres individuais e

% SARLET, Ingo W. O direito fundamental & moradia na COnstituicdo: algumas anotacdes a respeito
de seu contexto, contelido e possivel eficacia. Revista Eletrénica Sobre a Reforma do Estado.
Salvador: 2009/2010, Numero 20,

* MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito a moradia. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 62-63.
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coletivos, como os direitos sociais, e os de nacionalidade e politicos que também |4
estao previstos.

Outrossim, ainda por meio de uma andlise literal do artigo, se mostra
admissivel uma interpretacdo que pode imprimir um alcance ainda maior a essa
clausula, uma vez que a redacgdo do art. 5, 81° ndo se dirigiu a quaisquer direitos
fundamentais especificos, permitindo a conclusdo de que possuem aplicabilidade
direta e imediata também os direitos e garantias fundamentais previstos em outros
titulos da Constituicdo, e até mesmo em outros textos recebidos pela clausula de
abertura.

Analisando-se a questdo sob uma perspectiva sistemética ou teleoldgica a
conclusdo parece ser a mesma. E que a admissdo da tese que sustente a
prevaléncia desse restritivo critério topografico ensejaria, necessariamente, a
conclusdo de que o legislador constituinte quis que, além dos direitos sociais,
também os direitos politicos e os de nacionalidade também nao fossem incluidos no
ambito do art. 5°, 81°, o0 que destoa por completo da nocédo de fundamentalidade
exposta no texto constitucional, que se apoia, notadamente, no respeito a garantia
da dignidade humana, que néo pode ser separada desses direitos.

Com efeito, ndo se mostra adequada uma interpretacdo que venha a criar
uma distingdo, ndo expressamente prevista na Constituicdo, visando a reducao do
ambito de protecédo dos direitos fundamentais, com supressédo dos direitos sociais,
de nacionalidade e politicos desse rol. Essa compreenséo decorre, em especial, do
fato do constituinte deliberadamente ter incluido esses direitos no titulo relativo aos
direitos e garantias fundamentais®, sendo completamente incoerente com o sistema
constitucional de protecdo dos direitos fundamentais, qualquer interpretacdo que
venha a excluir direitos explicitamente consagrados.

E de se destacar, ademais, que a Carta Magna trouxe previsdo de extens&o
do regime juridico dos direitos constitucionais fundamentais as normas que
possuirem natureza materialmente fundamentais, o que so refor¢a a incidéncia da
previsdo do art. 5°, 1° nos direitos sociais.

Dessa forma, é imperioso concluir que também os direitos sociais possuem a

caracteristica da aplicabilidade direta e imediata, que é parte integrante do regime

* SARLET, Ingo W. Contributo para um balanco aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre — Belo Horizonte, p. 185.
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juridico proprio dos direitos fundamentais, preenchendo-se, assim, a segunda nota
de fundamentalidade formal.

Em relacdo a terceira caracteristica da fundamentalidade formal - as
limitacbes de ordem formal e material a revisdo, pode-se constatar que também é
uma nota presente no direito social a moradia.

Na doutrina ha autores que sustentam que aos direitos sociais, incluido aqui o
direito a moradia, ndo pode ser estendida a protecdo contra revisdo e abolicdo
garantida para os direito de liberdade no art. 60, §4°, IV*®. Para essa parte da
doutrina, que se apoia em uma analise literal desse dispositivo constitucional, os
limites materiais a reforma constitucional seriam impostos apenas em relacdo aos
direitos e garantias individuais expressamente designados no texto da Constituicao,
que sdo aqueles previstos no art. 5°.*"

Entretanto, caso fosse adotada essa forma de interpretacdo excessivamente
restritiva, seria necessario admitir que os direitos fundamentais coletivos, que
também estdo previstos no art. 5° da Constituicdo, ndo estariam protegidos contras
reformas constitucionais que lhe fossem prejudiciais. Seguindo esse raciocinio,
dever-se-ia entender que apenas o mandado de seguranca individual, e 0 ndo o
coletivo, integraria o rol de clausulas pétreas, o0 que se mostraria por demais
incoerente. Ademais, essa interpretacdo resultaria na visdo de que além dos direitos
coletivos, também seriam excluidos do ambito de protecao do dispositivo em exame,
alguns direitos essenciais ao exercicio da cidadania — como os previstos no art. 14 a
17 - e do desenvolvimento de uma vida digna - como os direitos a saude, a moradia
adequada. Assim, esses direitos seriam colocados em posicao de inferioridade antes
os demais direitos fundamentais que gozam da protecdo inerente a esse regime
juridico privilegiado em sua plenitude.

Um caminho alternativo, e um pouco menos rigido, proposto pelos que
defendem uma interpretacdo restritiva € de que poderiam ser compreendidos no
conceitos de “direitos e garantias individuais”, e, portanto, serem reconhecidos como

clausulas pétreas, também os direitos equiparaveis aqueles direitos individuais

36 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

(-..)

§ 4° - N&o seréa objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

(-..)

IV - os direitos e garantias individuais.
%" Defendendo essa tese, Otavio Bueno Magano, “Revisdo Constitucional”, In: Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, n® 7, 1994, pp. 110-111.
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previstos no art. 5°. Dessa forma estariam incluidos também no conceito de direitos
fundamentais os direitos civis e politicos, com caracteristicas de direitos negativos,
deixando de fora os direitos sociais. Contudo, essa argumentacdo também nao
parece proceder.

Em obra instigadora e provocativa, Fernando Atria questiona a existéncia de
direitos sociais, argumentando que a estreita vinculagédo entre os direitos subjetivos
e os direitos de titularidade individual, e dotados de exigibilidade em face dos érgaos
estatais, faz que com apenas os direitos civis e politicos possam ser enquadrados
na categoria de direitos subjetivos. Para o autor, os direitos sociais poderiam ser
constitucionalizados como normas programaticas, voltadas a impor objetivos a
serem perseguidos pelo Estado, e ndo como prestacdes passiveis de serem
exigidas por via judicial®®.

Contudo, caso venha a ser admitido o conceito construido na esteira da
tradicao juridica patria, sendo considerados os direitos civis e politicos como apenas
os direitos fundamentais de funcédo defensiva, notadamente direitos de liberdade,
nao havera como se negar a existéncia de direitos sociais com caracteristicas que
se equiparam a esses direitos individuais.

Essa separacgdo entre direitos civis e politicos de direitos sociais remonta a
uma nogdo antiquada de um Estado minimo que se dedicaria exclusivamente a
garantia da justica, seguranca e defesa. Contudo, é inegavel que, até mesmo para o
desempenho de obrigac6es de natureza negativa, cabe ao Estado proporcionar as
condig¢fes institucionais necessérias ao seu desenvolvimento. Com efeito, pode-se
constatar que inclusive tipicos direitos de natureza defensiva, como o direito de ir e
vir, exigem uma estrutura estatal apta promover sua garantia, como, por exemplo,
efetivo policial, reparticdes publicas, veiculos etc®*. No mesmo sentido, o direito a
liberdade de expressédo ndo comporta apenas a proibicdo de censura, mas também
a viabilizacdo de condi¢des favoraveis ao exercicio dessa liberdade. Destarte, nota-

se que mesmo os direitos civis e politicos, tradicionalmente considerados como

% ATRIA, Fernando. ¢Existen derechos sociales?. Discusiones, Bahia Blanca, n. 4, 2004, p. 15-59.
Refutando os argumentos dispendidos por Atria, cf. BERNAL PULIDO, Carlos. Fundamento, concepto
y estructura de los derechos sociales: Una critica a "¢ Existen derechos sociales?" de Fernando
Atria. Discusiones, Bahia Blanca, n. 4, 2004, p. 99-144. E rebatendo as criticas desferidas ao seu
“Existen derechos sociales”? cf. ATRIA, Fernando. Réplica: derecho y politica a proposito de los
derechos sociales. Discusiones, 2004, no.4, p.145-176

% Analisando a questdo por uma perspectiva econdmica, HOLMES, S.; SUNSTEIN, C. R. The cost
of rights — Why the Liberty Dependes on Taxes. Nova lorque/Londres: W. W. Norton & Company,
1999.
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obrigacdes de natureza negativa, também possuem em sua estrutura um dever de
fazer do Estado, em outras palavras, também possuem um caracteristicas de
obrigacdo positiva, 0 que importa, necessariamente no dispéndio de recursos
publicos.

Por outro lado, os direitos sociais sdao marcadamente reconhecidos por
consistirem em direitos a prestacdes positivas do Estado. De fato, esses direitos tem
na obrigacdo de fazer sua faceta mais visivel, sendo chamados, por essa razéo, de
direitos prestacionais. Contudo, a estrutura dos direitos sociais, também €& composta
de obrigacbes de nao fazer, portanto, obrigacbes de natureza nao prestacional.
Essas obrigacBes séo identificadas até mesmo nos direitos onde a caracteristica
prestacional se mostra mais visivel. O direito a saude, por exemplo, implica também
no dever de ndo causar males a saude da populacdo; da mesma forma que o direito
a preservacdo do meio ambiente impde ainda o dever de ndo destruir o meio
ambiente, para citar alguns exemplos.

Doutra banda, encontram-se no ordenamento juridico patrio, no rol de
direitos sociais, alguns direitos com notada caracteristica ndo prestacional, como 0s

direitos de greve e de liberdade de associacdo sindical*

, onde o principal dever do
Estado é de nao fazer, ou, na classificacdo de Hoof, obrigacéo de respeitar®.

Em relacdo ao direito social a moradia pode-se verificar que sua estrutura
composta de obrigacdes positivas e negativas, possuindo, assim, elementos de
natureza prestacional e ndo prestacional. Muito embora se reconheca que a
caracteristica prestacional seja a mais evidente nesse direito, o reconhecimento do
direito a moradia na Constituicdo enseja, além do dever do Estado de viabilizar o
acesso a moradia aos desabrigados, como também no dever de ndo promover

desocupacOes irregulares e ndao admitir que moradias mais modestas sejam

“° ABRAHMOVICH, Victor; CURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom
Quixote, 2011, p. 32.

“L SARLET, Ingo W. Contributo para um balanco aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre — Belo Horizonte, p. 187.

2 Para van Hoof a diferenciacdo entre direitos fundamentais entre civis e politicos, de um lado, e
sociais, econdmicos e culturais, de outro, baseado apenas na caracteristica positiva ou negativa da
obrigagdo admite decisdes convencionais, mais ou menos arbitrarias. Propbe o autor o
estabelecimento de “niveis’de obrigacdes estatais, a fim de caracterizar o complexo que identifica
cada direito. Assim, existiriam as obriga¢cfes de respeitar, de proteger, de garantir, e de promover.
ABRAHMOVICH, Victor; CURTIS, Christian. Direitos sociais sao exigiveis. Porto Alegre: Dom
Quixote, 2011, p. 36.
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demolidas para dar vez a casas mais valiosas que fujam do alcance econémico dos
antigos moradores.*®

Outrossim, a perspectiva ndo prestacional dos direitos sociais, e, em
especial do direito a moradia, pode ser reconhecida em decorréncia do dever do
Estado desenvolver politica tendente a promover sua progressiva efetivacdo, donde
se extrai a proibicdo do poder estatal vir a retroceder nas conquistas sociais ja
atingidas.

Diante do exposto, percebe-se que a diferenca entre direitos civis e politicos
e direitos sociais com base apenas na natureza da obrigacdo — se positiva ou
negativa, ndo se mostra suficiente para admitir que, nos termos da tese defendida,
apenas os direitos civis e politicos sejam considerados equiparaves a direitos
fundamentais. E de se destacar, inclusive, que para a Organizacdo das Nacdes
Unidas os direitos civis e politicos sé@o indissociaveis dos direitos sociais, culturais e
econdmica, gozando do mesmo nivel de obrigatoriedade™.

Desta feita, pode-se observar que o constituinte brasileiro atribui ao direito
social a moradia, todas as caracteristicas inerentes a fundamentalidade formal, o
que demonstra que, sob uma 6tica positiva, esse direito social se reveste dos

elementos necessarios a sua caracterizacdo como direito fundamental.

4.2. Aspectos Materiais de Fundamentalidade

A afericdo da nota da fundamentalidade material dos direitos fundamentais
exige uma analise individualizada do conteddo das normas, a fim de que seja
verificada a presenca, ou ndo, de decisBes fundamentais sobre a estrutura do
Estado e da sociedade, em especial, no que se refere a posi¢cao ocupada pela
pessoa humana nesse ambito.*

E por meio da caracteristica material da fundamentalidade que se permite

que a Constituicdo transponha em seu conteddo o aspecto meramente positivo,

> ABRAHMOVICH, Victor; CURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom
Quixote, 2011, p. 36. O caso narrado, longe de parecer meramente exemplificativo, foi discutido pelo
Comité de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais quando da andlise do relatério apresentado pela
Republica Dominicana (UN Doc. E/C.12/1994/15).

*“ MELLO, Celso A. O §2° do art. 5° da Constituicdo Federal. In: TORRES, Ricardo L. (Org.) Teoria
dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 1-33, p. 25.

%> SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 11
ed., 2012, p. 75.
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evitando que se consubstancie em um apanhado de regras puramente
procedimentalistas*®, mas que permita a incorporacdo de elementos axioldgicos e
estruturais fundamentais para a formacdo do Estado. Dessa forma, se permite a
utilizacado de um critério de classificacdo do direito que seja mais substancial do que
tdo somente a circunstancia formal de ter sido mencionado, enumerado ou garantido
no corpo da Constituicéio®’.

Com efeito, a questdo da fundamentalidade vai além da mera previsao
positiva dos direitos fundamentais, mas se reveste de um relevante contetudo
axiologico voltado a consecucdo dos objetivos consagrados na Constituicdo, de
forma a buscar a construcdo de uma sociedade justa e igualitaria, fundada no
respeito a dignidade humana.

No sistema brasileiro, muito embora se reconheca que nem todos os direitos
e garantias fundamentais previstos no Titulo Il da ConstituicAo Federal de 1988,
encontrem no principio da dignidade humana seu fundamento direto, é inegavel
esse principio serve de fundamento primario para a construgcdo de um conceito

material de direito fundamental®®

, englobando, evidentemente, também os direitos
sociais, culturais e econdmicos, e, dentre eles, o direito a moradia.

O principio da dignidade humana se apresenta como um dos pilares de
sustentacdo da Estado Democréatico de Direito, verdadeiro nucleo informador de
todo o ordenamento juridico, e valor fundamental do constitucionalismo brasileiro*.
E na nocdo de dignidade da pessoa humana, isto é na concepcéo de que homem é
o fim precipuo do Estado e da sociedade, que se sustenta todo o sistema juridico
dos direitos e garantias fundamentais, podendo-se afirmar que o principio da
dignidade da pessoa humana atua como o “alfa e o émega” de todo o sistema de

liberdades constitucionais®.

“° PANSIERI, Flavio. Eficacia e vinculacdo dos direitos sociais: reflexdes a partir do direito a
moradia. S&o Paulo, Saraiva, 2012, p. 43.r

*" MENENDEZ, Augustin J.; ERIKSEN, Erik O. (eds.) La argumentacién y los derechos
fundamentals. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010, p. 31.

8 SARLET, Ingo W. O direito fundamental & moradia na Constituicdo: algumas anotacdes a respeito
de seu contexto, conteldo e possivel eficacia. Revista Eletrdnica Sobre a Reforma do Estado.
Salvador: 2009/2010, Nimero 20, p. 14

“9 PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos Direitos Sociais e Econémicos no Brasil: desafios e
perspectivas. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; CORREIA, Marcos O. G.; CORREIA, Erica Paula
Barcha. (Orgs.) Direitos Fundamentais Sociais. S&o Paulo: Saraiva, 2010, pp. 53-69.

% SARLET, Ingo W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 9 ed. p. 91
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O seu conceito € por demais amplo, e constituido de uma série de direitos
qgue se interrelacionam e complementam, de forma que esse atributo da pessoa
humana sO0 podera ser tido como efetivamente observada quando restarem
devidamente respeitados os seus principios informadores. **

Diversos tratados e convénios internacionais reconhecem expressamente o
principio da dignidade humana como elemento inerente e indissociavel da qualidade
de ser humano. Nesse ponto, se destaca a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem que prevé que a liberdade, a justica e a paz no mundo tem por base o
reconhecimento da dignidade intrinseca e dos direitos iguais e inalienaveis de todos
0s membros da familia humana.

Possui especial relevo, em razdo da tematica do presente trabalho, o
tratamento dispensado ao tema pelo Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais®® que reconheceu o direito & moradia como elemento integrante
da dignidade humana ®>*. No mesmo sentido, o Comité de Direito Sociais,
Econbmicos e Culturais da Organizacdo das NacGes Unidas, em sua Observacao
Geral n° 4, estabelece uma intima relacéo entre a dignidade da pessoa humana e o
direito a moradia adequada ao afirmar, em seu art. 7, que “o direito a moradia &
integralmente vinculado a outros direitos humanos e a principios fundamentais sobre
0s quais a Convencgéo é baseada”.

A Constituicdo Federal de 1988 acolhe a ideia de universalidade dos direitos
humano ao consagrar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. E justamente na noc¢éo de dignidade humana que se
verifica o ponto de encontro entre, de um lado, a miséria e a exclusdo social e, do
outro, os direitos sociais, uma vez que esses direitos servem de instrumento de

defesa da dignidade humana no combate a pobreza e demais mazelas sociais. Pode

*L Ensina Comparato que a dignidade da pessoa humana ndo consiste apenas no fato de ser ela
considerada e tratada como um fim em sim, diferentemente das coisas, que servem de meio para a
consecucao de determinado resultado. Para o autor, a dignidade resulta do fato de que, por meio de
sua vontade racional, o ser humano possui existéncia autbnoma. Firma-se a ideia de “que todo
homem tem dignidade e ndo um prego, como as coisas”. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo
histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
°2 pdotado e aberto para assinatura, ratificacdo e adesédo pela Assembleia Geral em sua Resolucéo
n°® 2200, de 16 de dezembro de 1966
*3 Ainda no preambulo desse documento internacional, € reconhecido que o “ideal do ser humano
livre, liberto do temor e da miséria, ndo pode ser realizado a menos que se criem condi¢cdes que
permitam a cada um gozar de seus direitos econémicos, sociais e culturais, assim como de seus
direitos civis e politicos”.
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ser entendida como o menor denominador comum a todo ser humano, permitindo
compreender o que é imperativo de protecéo™.

O direito a moradia abrange o direito de viver com paz, seguranca, e
privacidade, elementos essenciais para o desenvolvimento digno do ser humano.
Sofia Borgia Sorrosal é enfatica ao afirmar que “la persona no puede llevar una vida
digna sin una vivenda digna donde resguardarse y desarrollarse personal y
familiarmente”. Segue a autora sustentando que muitos direitos fundamentais tem
sua implementacdo dificultada, quando n&do impossibilitada, pela auséncia da
viabilizacdo de uma moradia digna e adequada, concluindo que “de ahi la necesidad
de controlar que los poderes publicos cumpla con su deber constitucional de
promover las medidas necessarias para hacer efectivo ese derecho™”.

Com efeito, a efetivacdo direito a moradia serve, assim, de condi¢do
indispensavel para a desenvolvimento dos elementos necessarios para a garantia da
dignidade humana, ja que se presta a compensar as desigualdades féticas
existentes e permitir 0 acesso aos meios necessarios a existéncia digna. Nesse
sentido, promover ao individuo o direito de morar em uma morada digna, € garantir-
lhe o minimo necessario a uma vida decente e humana, proporcionando-lhe
condicbes minimas de sobrevivéncia®®.

Ademais, importa destacar que a concretizacdo do direito social a moradia
se apresenta como um direito composto, de forma que sua vulneracdo enseja na
fragilizacdo de outros tantos direitos e interesses fundamentais. Sua violacdo gera
prejuizo no direito ao trabalho, ja que torna buscar, asseguar e manté-lo; ameaca o
direito a integridade fisica e mental jA que este resta severamente agredido em
situacbes de extrema pressdo decorrente da possibilidade de uma remocéao
arbitraria ou mesmo da desocupacdo de um imovel em situagdo de risco; e, acima
de tudo, pde em risco o préprio direito a vida, uma vez que ndo se pode querer falar
em vida digna sem se viabilizar o acesso a uma moradia adequada onde essa possa

ser desenvolvida®’.

> CABRILLAC, Rémy (org.). Libertés et droit fondamentaux. Paris: Dalloz, 2013, p. 176.

** SORROSAL, Soffa Borgia. El derecho constitucional a una vivienda digna. Régimen Tributario y
Eropuestas de reforma. 1 ed. Madrid: Dynkinson, 2010, p. 57.

® NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito fundamental & moradia. S&o Paulo: Pillares, 2008. P. 878.
" PISARELLO, Gerardo. Vivienda para todos: un derecho en (de)construction - El derecho a una
vivienda digna adecuada como derecho exigible. Barcelona: Icaria Editorial, 2003, p. 25.
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Assim, a ideia de que o direito a moradia é inerente a dignidade humana,
tem por consequéncia a concluséo de que esse direito deve ser acessivel a todos 0s
individuos, independentemente de condi¢cdo social ou renda, pelo simples fatos de
serem humanos®,

Destarte, € de se concluir que o direito a moradia encontra sua
fundamentalidade material no principio da dignidade humana, que o tem como um
dos seus elementos constitutivos, de forma que sé se pode falar em efetiva garantia
da dignidade humana, quando, além dos seus demais componentes, estiver também
garantido o direito & uma moradia adequada.

Observando-se a questdo por uma outra Otica, pode-se encontrar ainda
outros argumentos para sustentar a fundamentalidade material do direito a moradia
adequada no sistema juridico patrio.

E cedigco que por uma opgdo do constituinte, o rol de direito e garantias
fundamentais admitidos pelo ordenamento juridico patrio vai além das normas
expressamente consagradas com esse status. E o que prevé a chamada a chamada
clausula de abertura ou principio da néo tipicidade, prevista no ordenamento patrio
no 82° do art. 5° da Constituicio Federal que, muito embora n&o seja
necessariamente relacionada com a nota de fundamentalidade formal, encontra no
direito positivo 0 seu embasamento.

Nos termos previstos nessa clausula os direitos e garantias expressos na
Constituicdo Federal “ndo excluem outros decorrentes de regime e dos principios
por ela adotados, ou por outros tratados internacionais de direitos em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.” Evidencia-se do enunciado transcrito que
o rol de direitos fundamentais apresentado pelo art. 5° da Constituicdo ndo tem
natureza taxativa, podendo ser integrado por diversos direitos fundamentais
previstos em outros diplomas normativos que consistam, materialmente, em um
direito fundamental, de forma a aplicar-lhes alguns aspectos do regime juridico

59
I

inerente a fundamentalidade formal>”. No mesmo sentido, @ com muito mais razao,

°® Para Jack Donnelly os direitos humanos sao direitos iguais e inalienaveis, “iguais porque somos
todos igualmente seres humanos; inalienaveis porque, ndo importa quao desumanas nds sejamos em
nossos atos ou na forma de sermos tratados, ndo podemos ser nada além de seres humanos".
Direitos Humanos, Democracia e Desenvolvimento. In: PINHEIRO, Paulo Sérgio; GUIMARAES,
Samuel Pinheiro (org.). Direitos Humanos no Século XXI, Parte I. Rio de Janeiro: Instituto de
Pesquisa de Relac¢tes Internacionais Fundacdo Alexandre Gusmao, 1998, p. 167-208.

* CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Aimedina,
72 ed, p. 378.
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receberdo tratamento idéntico ao dedicado aos direitos arrolados no artigo 5°, os
direitos que possuem conteudo materialmente fundamental, e integrem o texto da
Constituicdo em regido topografica diversa.

Nesse contexto, em face da mencionada clausula de abertura, os tratados
internacionais sobre direitos humanos que reconheceram o direito a moradia
adequada, ja tratados em tdpico anterior, e que foram incorporados pelo Brasil,
traduzem normas materialmente fundamentais, passando a integrar o ordenamento
juridico brasileiro com a hierarquia constitucional®.

Consideravel parcela da doutrina entende que mesmo independentemente
do dificultoso tramite legislativo previsto no 83° do art. 5° os valores incutidos no
texto constitucional conduzem a conclusdo de que os tratados relativos a direitos
humanos possuem um status diferente dos demais tratados®’.

Destarte, resta evidente que um critério meramente formal de caracterizacao
dos direitos fundamentais, considerando-se como fundamentais apenas aqueles
direitos aos quais a Constituicdo conferiu expressamente esse status, mais do que
nao se mostrar suficiente, se mostra incoerente com o modelo constitucional optado
pelo legislador constituinte, em especial diante do teor da cldusula de abertura
contida no texto constitucional, sendo necessério, assim, a inclusdo dos elementos
materiais para a identificagdo dos direitos fundamentais. Nesse sentido, ao analisar
a Constituicdo Portuguesa, que também contempla clausula de abertura, ou de “nao
tipicidade de direitos fundamentais”, em seu art. 16, n°1, Jorge Miranda preleciona
que os direitos fundamentais ndo podem ficar adstrito aqueles formalmente previstos
no texto constitucional, devendo ser consideradas também “outras fontes, na

perspectiva mais ampla da Constituicdo material®®”.

® MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 139.

® para Flavia Piovesan o artigo 5°, paragrafos 1° e 2°, do texto constitucional, atribuiu aos direitos
humanos internacionais natureza de norma constitucional, passando a inclui-los no elenco dos
direitos constitucionalmente garantidos, que apresentam aplicabilidade imediata. Para a autora, essa
conclusdo decorre da interpretacao sistematica e teleolégica do texto constitucional de 1988,em
especial da amplitude da abrangéncia dos valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais,
como parametros axiol6gicos norteadores da compreensao do fenédmeno constitucional. PIOVESAN,
Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
Ingo Sarlet, por sua vez, afirma que “sempre — mesmo antes da incluséo do polémico 8§3° no artigo 5°
da Constituicdo — defendemos, acompanhando a melhor doutrina, a hierarquia constitucional e a
fundamentalidade (neste caso material, vez que ndo incorporados ao texto constitucional) dos direitos
humanos consagrados nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil. SARLET, Ingo W. O Direito
Fundamental & moradia aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. In Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais _RBEC, Ao, 2, n.8 outubro/dezembro de 2008, p. 66.

®2 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 139.

106



No trilhar do exposto, pode-se perceber que, no contexto do ordenamento
juridico brasileiro, foi atribuido ao direito social & moradia ambos os aspectos da
fundamentalidade — formal e material, 0 que implica no reconhecimento de seu
status de direito fundamental, sendo-lhe estendido o regime juridico privilegiado

referente a esses direitos, com todas as consequéncias resultantes dessa aplicacao.

5. CONSEQUENCIAS DA CARACTERIZACAO DA FUNDAMENTALIDADE DO
DIREITO SOCIAL A MORADIA

A necessidade de ser estudado e demonstrado o reconhecimento do direito
social a moradia no ordenamento juridico brasileiro como direito fundamental nao
corresponde a mero apego tedrico-académico, mas implica em sérias
consequéncias de ordem pratica, tendo em vista que a incorporacdo desse status
permite que seja estendido a esse direito todo o sistema juridica privilegiado dos
direitos fundamentais, alargando seu ambito de protecdo e garantindo-lhe uma maior
possibilidade de efetivacao.

E a partir dos direitos fundamentais — uma vez que s&o os direitos ligados a
protecdo do homem - que se deve compreender uma Constituicdo®. Sdo esses
direitos que justificam a criacdo e desenvolvimento de mecanismos de legitimacgéo,
limitac&o, controle e racionalizacdo do poder. Com efeito, os valores assentados nos
Direitos Fundamentais tem o conddo de impregnar todo o sistema juridico,
vinculando os poderes constituidos, e gerando, ndo apenas uma obrigacdo negativa
de nao fazer intervencdes tendentes a restringir a efetivacdo desses direitos, mas
também uma obrigacdo positiva de fazer tudo para que esse direito venha a ser
concretizado®. Esse valores s&o absorvidos pela Constituicéo e se irradiam em todo
o ordenamento, servindo de baliza axiolégica tanto para as escolhas do
administrador publico, como para as decisbes do legislador e, também, para o
desempenho das atividades do intérprete.

Destarte, a caracterizacdo da fundamentalidade do direito social a moradia

implica em um compromisso, irretratavel — vez que ostenta a condi¢cdo de clausula

®® HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Fabris, 1991. p. 38 e ss..

® KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os
(Des)Caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 78.
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pétrea, firmado pelo Estado no sentido de garantir padrées minimos de moradia ao
individuo®. Esse compromisso pode ser observado tanto por uma perspectiva
individual, na medida em que permite sua singularizacdo a determinado individuo,
como em uma Vvisdo coletiva, jaA que sua concretizacdo envolve também interesse
transindividuais®®.

A positivacdo constitucional do direito a moradia, e, em especial, sua
inclusdo como direito fundamental, resulta na possibilidade de ele vir a ser exigido
perante o Estado, ou melhor, na possibilidade de ser alcancado através o Estado®,
gue nao pode querer eximir-se de seu descumprimento sob o argumento de que, ao
reconhecer sua fundamentalidade ndo quis contrair obrigacdes juridicas, mas que,
tdo somente, buscou realizar uma declaracéo de boa inteng&o politica®.

Outrossim, o reconhecimento do direito a moradia como direito fundamental
também gera repercussdo em relagdo a sua eficacia. E que, como foi visto, dentre
as caracteristicas inerentes aos direitos fundamentais estd a sua aplicabilidade
direta e imediata, decorrente do disposto no art. 5°, §1°. Desse comando normativo
se extrai a ideia de que todos os 6rgdos publicos e particulares estdo vinculados aos
direitos fundamentais independentemente de qualquer ato legislativo ou
administrativo complementar, de forma que a Administracdo esta obrigada a aplica-
los e o particular a cumpri-los®. Nesse contexto, se observa que a norma do art. 5°,
81° da Constituicdo impde ao Estado o dever de promover a maximizagcdo da
eficacia dos direitos fundamentais.

Impende destacar que essa caracteristica da direta e imediata aplicabilidade
€ restrita as normas constitucionais prescritivas de direitos fundamentais, e ndo a
todas as normas constitucionais, que podem vir a carecer integracdo normativa para

vir a ter eficacia juridica’™, e é justamente nessa caracteristica que repousa uma das

® FEAVOREU, Louis (Org.). Droit Constitutionnel. Ed. Dalloz, 2004, p. 788.

% Andreas Krell ressalta a importancia da acao civil publica como o meio processual mais importante
para juridicizacdo das demandas coletivas relativas a efetivacdo de direitos sociais. In Direitos
Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os (Des)Caminhos de um Direito
Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002 .

®" KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os
f()Des)Caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002 , p. 19.

® ABRAHMOVICH, Victor; CURTIS, Christian. Direitos sociais sédo exigiveis. Porto Alegre: Dom
(guixote, 2011, p. 26-27.

® SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11 ed.
2012, p. 269.

" SARLET, Ingo W. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 11 ed.
2012, p. 268.
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principais diferencas entre os direitos fundamentais e o0s demais direitos
constitucionais.

Em relacdo ao direito social a moradia, viu-se que este direito fundamental
possui caracteristicas proprias tanto de direito de defesa, como de direito
prestacional. Em sua perspectiva de obrigacdo negativa, em especial, ndo resta
davidas quanto a sua imediata aplicabilidade. Por outro lado, no que diz respeito
direito & moradia em uma perspectiva de obrigacdo positiva, deve-se reconhecer
gue em razao de sua baixa densidade normativa, a sua aplicabilidade ndo se mostra
idéntica a dos direitos de defesa, vez que pode carecer de de integracdo para sua
efetivagao.

Entretanto, como bem destaca Fernando Lopez Ramon, “cuando la
evolucion del caracter social de un Estado lleva al reconocimiento normativo de la
naturaliza de derecho subjetivo a un derecho social no hay razén para negar su

exigibilidad imediata” * .

Nesse mesmo sentido, afirma Sarlet que a falta de
integracdo normativa ndo podera servir de obstaculo a aplicacdo imediata pelos
juizes e tribunais, vez que o judiciario, por forca do art. 5°, 81°, ndo apenas tem o
dever de assegurar a plena eficacia dos direitos fundamentais, como também esté
autorizado a suprimir eventuais lacunas que obstem a sua efetivacdo’. Deve-se
admitir, contudo, que essa atividade integrativa do judiciario pode vir a sofrer
limitacbes em algumas circunstancias, como a eventual colisdo com outros direitos
fundamentais, diante de situacdo legitima de reserva do possivel, entre outros
contextos’®.

Observa-se ainda, como consequéncia do reconhecimento da
fundamentalidade do direito social a moradia, a protecdo contra a restricdo ou

exclusao desse direito como direito fundamental na Constituicdo, por forca da

" RAMON, Fernando Lopez. Sobre el derecho subjetivo a la vivienda. In RAMON, Fernando Lopez
gorg.). Construyendo el derecho a la vivienda. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 17.

% Cancado Trindade ressalta a primazia dos valores inerentes aos direitos humanos, ressaltando a
necessidade de que essas recebam um tratamento diferenciado pelo ordenamento juridico. Afirma o
internacionalista que “O propésito do disposto nos paragrafos 2 e 1 do art. 5° da Constituicdo ndo é
outro que o de assegurar a aplicabilidade direta pelo Poder Judiciario nacional da normativa
internacional de protecéo alcancada a nivel internacional” apud MELLO, Celso A. O §2° do art. 5° da
Constituicdo Federal. In: TORRES, Ricardo L. (Org.) Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 1-33, p. 27-28.
% Nesse ponto é irretocavel a ligado de Celso Anténio Bandeira de Melo ao afirmar que “acredito que
ndo sobrariam recursos para muitas mordomias se as decisdes judiciais impusessem o cumprimento
do que esta no texto constitucional”’, apud KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial
no Brasil e na Alemanha — Os (Des)Caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto
Alegre: Fabris, 2002, p. 53.
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limitagdo material imposta ao poder constituinte derivado no art. 60, 84°, IV, que
buscam preservar o seu conteldo essencial, ou, na concepgdo de Rawls, “os
elementos constitucionais essenciais”’*.

Essa previsdo garante que uma reforma constitucional ndo podera jamais
romper com 0s elementos constitutivos da identidade da Constituicdo, que
encontram guarida nos direitos fundamentais.

Destarte, identificar o direito social a moradia como direito fundamental, é
reconhecer nele elementos integrantes da prépria identidade do Estado, e que nao

podem ser suprimidos, sem a completa supressao do préprio Estado.

6. CONCLUSAO

A incorporacdo expressa do direito a moradia no rol de direitos sociais
previstos na Constituicdo Federal de 1988, reforcou o reconhecimento de sua
importéancia a existéncia digna e ao desenvolvimento do ser humano.

Pode ser observado no direito social a moradia a presenca de todas as
notas de fundamentalidade, tanto formais quanto materiais, de forma que lhe pode
ser estendido o tratamento privilegiado do regime juridico dos direitos fundamentais.
Nessa situacdo, esse direito passa a ser exigivel através do Estado, a quem cabe o
dever de buscar a maximizacao de sua eficicia perante a sociedade, em todas suas
esferas de atuacéo.

Ademais, a caracterizacdo do direito social a moradia como direito
fundamental implica ainda no reconhecimento de seu conteddo como elemento

essencial do Estado, e garantindo-lhe o status de clausula pétrea.
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