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RESUMO

O direito a moradia, situado como direito social fundamental, é aqui analisado sob um modelo
analitico que permite sua classificagdo como um direito fundamental completo, essencialmente
exigente tanto de a¢des positivas quanto negativas por parte do Estado, percep¢ao tedrica que entdo
permite com que seu marco normativo constitucional seja pensado como dispositivo de
aplicabilidade imediata e ndo sujeita a reserva do possivel. Optou-se por uma analise teorica pela
qual o correspondente normativo do direito social a moradia é estudado sob uma Gtica
principiologica que, partindo de Ronald Dworkin (2010; 2013), encontra em Robert Alexy (2014;
2015) sua grande justificativa tedrica. O problema que se coloca neste trabalho é: a teoria dos
direitos fundamentais de Alexy possibilita a construcdo de um modelo analitico do direito a moradia
como um direito fundamental social de aplicabilidade imediata, porquanto capaz de referenciar
teoricamente e de maneira robusta a jurisprudéncia que se aplica a este tipo de demanda? Os
resultados permitiram encontrar um pujante sistema de pensamento segundo o qual o direito a
moradia, como um direito fundamental completo, requer a necessidade do reconhecimento da
plenitude de sua indiscutivel aplicabilidade frente as questdes apresentadas em demandas fundiarias
nos quais ele é questionado.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Direito a moradia. Direito fundamental completo.
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ABSTRACT

The right to housing, situated as a fundamental social right, is analyzed under an analytical model

that allows its classification as a complete fundamental right, essentially demanding both positive
and negative actions by the State, is a theoretical perception that allows its landmark constitutional
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normative is thought of as a device of immediate applicability and not subject to the reserving of
the possible. We opted for a theoretical analysis whereby the normative correspondent of the social
right to housing is studied from a principles perspective that, starting from Ronald Dworkin (2010;
2013), finds in Robert Alexy (2014; 2015) his great theoretical justification. The problem that arises
in this work is: Alexy's theory of fundamental rights makes it possible to build an analytical model
of the right to housing as a social fundamental right by immediate applicability, capable of
theoretically and robustly referring to the jurisprudence that applies to this type of demand? The
results made it possible to find a powerful system of thought according to which the right to housing,
as a complete fundamental right, requires the recognition of the fullness of its indisputable
applicability to the issues presented in housing claims in which it is questioned.

Keywords: Fundamental rights. Right to housing. Complete fundamental right. Immediate
applicability. Jurisprudence.

1. INTRODUCAO

Em corriqueira pesquisa jurisprudencial na qual adotado como descritor de busca o direito
a moradia, este contextualizado como um problema juridico recorrente nas mais diversas
modalidades de litigios fundiarios que marcam a realidade social brasileira, profundamente afetada
pelo crescente déficit habitacional e pela recorréncia das mais diversas formas de habitacdo
precéria, € comum nos depararmos com resultados bastante dispares quando posta em questdo a sua
exigibilidade.

Essa disparidade se materializa na forma contraditéria com que o alcance do direito a
moradia é tratado pela jurisprudéncia brasileira. Em demandas nas quais o tratamento deste direito
assume centralidade — seja em remocGes ou despejos forcados de pessoas residentes em areas de
risco, seja em acdes de reintegracao de posse, ambas cumuladas ou ndo com pedidos de demolicéo
— 0 posicionamento dos julgadores transita entre dois polos distintos: de um lado, os que
reconhecem determinados limites a intervengdo jurisdicional no contexto das a¢es do Poder
Publico e, por esta razdo, identificam o direito social a moradia como um direito social sujeito a
reserva do possivel, ou seja, aos limites orcamentarios do Estado; de outro lado, diversos outros
julgados reconhecem a eficécia plena do artigo 6° da Constituicdo Federal, 0 que asseguraria ser o
direito a moradia um direito de fundamentalidade indiscutivel, a ser oposto contra o Estado, pelo
gue devendo este ultimo sucumbir a sua aplicabilidade imediata.

E 0 que ilustram os exemplos abaixo colacionados:

Em verdade, é fato incontestavel que o Apelante teve considerdveis prejuizos de
ordem moral e material com o rompimento da barragem de Aagua e,
consequentemente, a inundacdo de seu imével. Contudo, tal como estabelecido
pelo ilustre magistrado na sentengca ora recorrida, afigura-se irrazodvel e
desproporcional exigir da Municipalidade providéncias com relacdo a todas as
familias que fixam residéncia em areas de risco inadequadas para habitacdo,

vol.14,n°.04,RiodeJaneiro,2021.pp.26-2080 2052




Quaestio Turis

vol.14,n2.04,RiodeJaneiro,2021. pp. 10011038
DOI:10.12957/rqi.2021.57751

principalmente porque estas colocam-se, voluntariamente, em tal situacdo ao
optar por fixar residéncia em areas de ocupacao irregular. (BRASIL. Tribunal de
Justica do Amazonas. Apelacdo Civel julgada em 15 de setembro de 2020)
Sendo assim, tem-se que, diante do conjunto probatdrio carreado aos autos, em
especial ainda pelas fotografias (fls. 58/60), for¢osa é a manutengédo da deciséo de
protege a familia |4 residente, determinando a sua remocao imediata para local
seguro. Outrossim, totalmente descabido se aventar no caso o principio da reserva
do possivel, mormente quando se tem de um lado o direito fundamental de uma
familia em situacdo de risco de vida. Nao se legitima a invocacdo da reserva do
possivel diante de uma omissdo dos deveres estatais de prestacdo
constitucionalidade impostos ao Poder Publico. Por fim, vale ressaltar que, quanto
ao direito social a moradia, dispde a Constituicdo Federal em seu art. 23, inciso
IX, que também é competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios a promocdo de programas de construcdo de moradias e a
melhoria das condi¢Ges habitacionais e de saneamento basico e, em relacdo ao
Municipio, estabelece o art. 30, inciso VIII, que compete a ele promover, no que
couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do
uso, do parcelamento e da ocupacdo do solo urbano, o que foi salientado na douta
decisdo. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de
Instrumento julgado em 02 de outubro de 2019)

O direito a moradia foi formalmente inserido no rol dos direitos sociais da
Constituicdo Federal de 1988 (art. 6°), pela Emenda Constitucional 26, de 14 de
fevereiro de 2000. Trata-se de ramo cuja complexidade se externa em diferentes
areas do direito publico, sobretudo nas grandes areas do direito constitucional e
do direito administrativo. E indivisivel, interdependente e esté intimamente ligado
a um conjunto de outros direitos da personalidade conexos a este direito, por
exemplo, o direito & vida, direito a salde, o direito & intimidade, direito a
propriedade, direito ao sossego, direito a liberdade. A correcdo de politicas
publicas pelo Poder Judiciario deve se dar em situagdes excepcionais (cf. STF,
ARE 761127 AgR/AP, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma j. 24/6/2014).
A jurisprudéncia adota posicéo restritiva para imposicdo de sentencas de mérito
gue obriguem o Estado a adotar/alterar politicas publicas. (BRASIL. Tribunal de
Justica de S&o Paulo. Apelacdo Civel julgada em 11 de junho de 2020)

De fato, a confusdo acerca da natureza e alcance do direito a moradia, enquanto garantia
constitucional que pode ou ndo ser exigida judicialmente em face do Estado, referencia um tipo de
incongruéncia que atinge a construcdo jurisprudencial dos direitos sociais como um todo, sendo
capaz de produzir certo estado de inseguranca juridica quanto a defini¢do dos limites de abrangéncia
das garantias previstas no artigo 6° da Constituicdo Federal, sobretudo quando localizada nas
instancias de base, mais préximas as origens de diversos litigios de natureza fundiaria e, portanto,
potencialmente, mais aptas a impactarem diretamente as condi¢cdes materiais de vida das pessoas
envolvidas.

Trata-se de um tipo de divergéncia capaz de ferir a integridade da interpretacdo deste
relevante dispositivo constitucional, sobretudo porque, além de gerar colidentes precedentes no
contexto das discussdes acerca da imediatidade do direito acenado, esvazia o debate juridico do real
contexto de desigualdade social que afeta estruturalmente o acesso a moradia digna no pais, 0 que

justifica entdo a importancia de se analisar em termos principiolégicos o contetdo desta norma,
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prescrita em forma de garantia, emergida historicamente enquanto dispositivo de estatura
constitucional.

De um lado a jurisprudéncia permanece ciosa das limitagdes econdémico-financeiras do
Poder Publico e da limitacdo de sua competéncia constitucional e, por esta razdo, recolhe a méo
quando € instada a decidir determinadas causas onde a realizagdo préatica do direito social a moradia
é reclamada por parte de um contingente populacional alijado dos processos formais de aquisicao
da casa-propria e, por conseguinte, é enredado em a¢6es judiciais nas quais € alvo de remogdes e
despejos forcados.

De outro, ao priorizar as fun¢Ges econdmicas do Estado, em detrimento da realizacdo
imediata deste direito social, finda por fazer uma opgéo valorativa que, grosso modo, desarticula o
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, este textualmente consistente na
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e na reducdo das desigualdades sociais e regionais,
portanto sujeitando este escopo prioritério, enraizado no principio da dignidade da pessoa humana,
a um outro éthos, este mais adequado a dispositivos de natureza econémica e orgamentaria.

Assim, a realidade empirica que noticia este impasse na jurisprudéncia brasileira é
sugestiva de um tipo de pesquisa tedrica cujo objetivo serd o de analisar a fundamentalidade do
direito a moradia desde um modelo analitico que permita a sua classificagdo como um direito
fundamental completo, qual seja aquele que demanda tanto a¢Ges positivas quanto acdes negativas
por parte do Estado, ou seja, que condicione o Estado brasileiro tanto a praticar atos que o
viabilizem, quanto a se abster de a¢fes que impe¢am a sua factual efetivacéo.

Tal percepcdo nasce de uma atividade conjunta de pesquisa empirica atualmente
empreendida em forma de pesquisa jurisprudencial realizada no ambito do Doutorado, em curso
junto ao Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, cujo
objetivo 14 empreendido é o de realizar um apanhado sobre a producgéo jurisprudencial relativa a
tematica das remoc0es forcadas motivadas pelo risco. Embora o objetivo deste artigo ndo seja o de
articular os resultados quantitativos desta pesquisa jurisprudencial, os achados com que nos
deparamos no contexto da realidade empirica investigada, ofereceram-nos um fecundo campo
secundario de andlise, por meio do qual, dada a recorréncia de formas dispares de compreensao
acerca do alcance e da exequibilidade pratica do direito fundamental a moradia, justificou-se,
paralelamente, o presente estudo tedrico que ora se presta a investigar a esséncia de sua
fundamentalidade, o que é objeto deste artigo.

O arsenal tedrico capaz de permitir com que 0 marco normativo constitucional presente
no artigo 6° da Constituicdo Federal seja analisado sob a defesa de sua fundamentalidade, sera

aquele que permite analisar o direito social a moradia sob uma 6tica principioldgica que, partindo
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de Ronald Dworkin (2010; 2013), encontra em Robert Alexy (2015; 2015b) sua grande justificativa
tedrica.

Considerando o que preceituam Dworkin e Alexy acerca dos direitos fundamentais, dando
especial enfoque aqueles que o Gltimo chama de direitos & prestagdo em sentido estrito 3 — ou
direitos sociais fundamentais —, busca-se enfatizar os valores constitucionais que estruturam o
caréter social do direito a moradia, como aspecto de uma politica urbana alinhada ao projeto
democratico que identifica o éthos estruturante da sociedade brasileira como aquele a partir do qual
compromete-se ela a erradicar a pobreza e a marginalizacdo de sua gente, bem como a reduzir as
desigualdades sociais e regionais.

Por esta razdo, ao se utilizar, a titulo de pressupostos conceituais que irdo orientar a
presente investigacdo, a ética principiolégica acudida pelo pensamento de Robert Alexy (2015;
2015b) para entender a estrutura normativa do direito & moradia, busca-se atingir o objetivo
especifico de aqui oferecer um modelo analitico do direito fundamental & moradia capaz ao seu
turno de lancas luzes sobre a producéo jurisprudencial acerca desta dificil tematica.

O problema que se coloca neste trabalho é: a teoria dos direitos fundamentais de Alexy
possibilita a construcdo de um modelo analitico do direito @ moradia como um direito fundamental
social completo, porquanto de aplicabilidade imediata, capaz de referenciar teoricamente e de
maneira robusta a jurisprudéncia no que tange a vinculacdo de tomadas de acBes positivas e
negativas por parte do Estado? Os resultados permitiram encontrar um pujante sistema de
pensamento segundo o qual o direito @ moradia, como um direito fundamental completo, requer a
necessidade do reconhecimento da plenitude de sua indiscutivel aplicabilidade frente as questdes

apresentadas em demandas fundiarias, nas quais sua exequibilidade é questionada.

2. DIREITO A MORADIA E DEFICIT HABITACIONAL

Segundo dados da pesquisa realizada pela Fundacgdo Getulio Vargas (FGV) em 2017, o
déficit habitacional no Brasil seria de 7,78 milhdes de moradias faltantes, isto num cenario de
projecdes que aponta para um numero que crescerd para 11,9 milhdes até 2027 (FGV, 2018).
Também assinalou aquela pesquisa que, das familias que integram esse cenario deficitario, 91,7%
delas estariam enquadradas numa faixa de renda que vai até 3 salarios minimos e que, para se
atender as necessidades habitacionais desse grupo especifico, seria necessario um investimento em

torno de R$ 104,8 bilhdes para a construcao de 7,1 milhGes de novas unidades.

% “Direitos & prestagio em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se
dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter
de particulares.” (ALEXY, 2015, p. 499).
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A Fundacédo Jodo Pinheiro apresentou em 2018 (FJP, 2018) o resultado de sua pesquisa
sobre o déficit habitacional de 2016, este em torno de 6,3 milhdes moradias faltantes®. Naquela
ocasido, a pesquisa também acusou que, no que diz respeito aos componentes e subcomponentes
que integram sua metodologia de contabilidade dos domicilios inadequados (6nus excessivo com
aluguel, coabitacdo familiar, habitacOes precéarias e adensamento excessivo dos domicilios
alugados), cerca de metade dessa caréncia era apresentada por familias cuja renda ndo ultrapassaria
0s trés salarios minimos mensais.

Aponta ainda a Fundacdo Jodo Pinheiro que 87,7% do total do déficit habitacional do
Brasil esta representado pela falta de moradia na area urbana, sendo também na area urbana onde
se concentram cerca 6,3 milhGes de imoveis vazios ou subutilizados (FJP, 2018). Ja o IBGE
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) noticia a presenca de 8,27 milhdes de brasileiros,
ocupando em média 2,47 milhdes de domicilios localizados em 27.660 areas de risco em todo o
pais (IBGE, 2018, p. 32).

O conceito de déficit habitacional, ainda que compativel com uma memaria discursiva que
pensa o problema da falta de habitacdo e seu enfrentamento pela via da reposicdo de estoque de
unidades e pela promoc¢do da transferéncia da propriedade privada via casa-prépria, tem sido,
todavia, a anatomia de um discurso pelo qual se faz possivel hoje no pais, dialogar com a questao
da falta ou da precariedade da moradia. Longe de se mostrar um dado estatistico isolado, constitui
um importante indicador material a partir do qual as demandas fundiarias devem ser pensadas.

Embora seja uma nocao cujas escolhas tematicas possuem dependéncia historica com o
discurso de que o problema da falta de moradia se resolve pela via da logica de producdo de mais
casas, limitando-se a superficie de emergéncia de uma politica habitacional historicamente
condicionada ao valor de troca, dependente de que o mercado produza e venda imdveis via subsidio
governamental, isto sem levar em conta outras solugdes habitacionais embasadas em sistemas
comunitarios de regularizacdo e autogestao, trata-se de um tipo especifico de producdo de dados

que em muito pode auxiliar na investigacdo da capacidade dessa mesma politica habitacional em

4 A divergéncia numérica evidenciada em relaco as pesquisas da FGV e da FJP, se devem ao fato de que a pesquisa
feita pela Fundagdo Getudlio Vargas, contratada pela Associacdo Brasileira de Incorporadoras Imobiliarias —
ABRAINC e apresentada em outubro de 2017, embora realizada com base nos indicadores habitacionais
formulados pela Fundagdo Jodo Pinheiro e adotada como referéncia pelo Governo Federal (6nus excessivo com
aluguel, coabitacdo familiar, habitacdes precarias e adensamento excessivo dos domicilios alugados), sofreu
ajustes metodoldgicos, com vistas a reconstruir alguns de seus componentes. Por esta razdo, 0os ndmeros
apresentados levaram em conta a incorporagdo da “coabitacdo total” — no qual se considerou o nimero total de
familias coabitantes, relacionando-as com o numero de domicilios existentes — e do numero de domicilio
improvisados, em compatibilidade com a projecdo da populacdo brasileira total do IBGE para o ano de 2017, o
que representou um aumento no resultado final do déficit. Todavia, ainda que com a aplicacdo destas alteracoes
metodolégicas, com excecdo dos nlimeros representativos da coabitacdo familiar, em relagcdo aos demais itens a
divergéncia ndo é tdo acentuada assim. Vejamos: Habitacdo precéria 12,4% FGV/2017 - 14,8% FJP/2016;
coabitacdo familiar 41,3% FGV/2017 - 29,9% FJP/2016; dnus excessivo com aluguel 42,3% FGV/2017 - 50,0%
FJP/2016; adensamento excessivo 3,9% FGV/2017 - 5,2% FJP/2016. (FGV, 2018, p. 9-10; FJP, 2018).
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oferecer um enfrentamento a altura da realidade desigual segundo a qual, um contingente alijado
desses processos de compra da casa propria, segue desafiando o Estado, no sentido de revelar sua
incapacidade em promover a materializagdo deste direito de inegavel importancia social.

A julgar pelos nimeros deficitarios que se apresentam de forma crescente no panorama da
rapida urbanizacéo do pais®, vé-se que a dinamica deste paradigma de producéo de moradia segue
se construindo com base em um forte processo de disputa pela ocupacgio adequada do solo®. O
resultado disto é a crescente submissdo do lado mais fragil desta contenda a processos de exclusao
socioespacial e, portanto, a producgdo retroalimentada de mais precariedade, ja que fruto de uma
dindmica social segundo a qual as popula¢bes empobrecidas, afastadas dos processos de aquisi¢ao
de moradia via compra e venda da casa propria, vdo sendo empurradas a autoproduzir seus proprios
territorios e moradias, estes muitas vezes edificados em terrenos alheios ou mesmo improprios para
a habitacéo.

Paradoxalmente, € mais ou menos desde 1950, ou seja, desde 0 momento histérico no qual
acontece a intensificacdo do processo de urbanizacao do pais, que as relagdes de poder, estruturantes
do tipo de organizacao politica e social existentes no Brasil, vém tentando articular, inclusive
juridicamente, dispositivos de seguranca e controle’ tendentes a lidar com algo que parece se tornar
cronicamente problematico em nossa conjuntura social: a emergéncia habitacional. Inobstante o que
se construiu durante todas essas décadas, de 1960 a 2020, nas varias versdes pelas quais se buscou
articular uma politica habitacional no pais, é a crise da moradia o fato social e politico que, no
campo da habitacdo popular, assume constancia na realidade urbana brasileira e invariavelmente,
segue desafiando a jurisprudéncia quanto ao real alcance do direito social & moradia.

O enfrentamento politico desta crise tem sido historicamente pensado desde um modelo
segundo o qual a producdo de moradia deixa cada vez mais de ser uma politica social estatal, para
se tornar uma reserva de capital materializada na pratica estatal de mercantilizagdo e depois de

% Segundo dados da Divisao de Populacéo do Departamento de Assuntos Econdmicos e Sociais das Nagdes Unidas,
em termos projecionais, a populagdo urbana no Brasil cresceu de 36,2%, em 1950, para 87,1%, em 2020 (ONU,
2018).

® E possivel se pensar nas condicdes de possibilidade dessa disputa desde o momento de sua irrupgéo historica
quando, no Brasil, a abolicdo do regime formal de escravizacdo do povo negro fez surgir a necessidade de
introducdo de um regime de protecéo juridica a propriedade privada. A Lei de Terras, de 1850, abolindo no pais o
antigo regime de doagdo ou concessdo de terras pela coroa, passa a priorizar a titulagdo em detrimento da mera
ocupacao, possibilitando a oposicdo do dominio da terra pelo colonizador em face do ex-escravizado, doravante
tornado pobre e desterrado. A propriedade privada passa entdo a ser assegurada como um direito juridicamente
protegido e oponivel as ocupacoes.

" A pertinéncia dessa afirmag&o encontra lastro tedrico na compreens&o que Michel Foucault desenvolve sobre as
relacBes de poder, segundo a nocédo de biopolitica que ele vai desenvolver nas obras: Histéria da sexualidade I: a
vontade de saber (1999); Em defesa da sociedade (2005); Seguranca, territorio e populagdo (2008); e O
nascimento da biopolitica (2008b), obras que ajudam a pensar como a vida vai se sujeitando aos mecanismos da
politica e do Estado: mecanismos juridicos de uma politica sobre um povo e seu territdrio; mecanismos
disciplinares de uma politica sobre o corpo, pela individualizagdo de uma multiplicidade; mecanismos de
seguranca de um politica de regulacéo sobre uma massa populacional (FOUCAULT, 2008, p. 16).
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financeirizacdo daquele direito, cada vez mais tomado como um produto alimentado pelas parcelas
mensais dos contratos de financiamento, com forte tendéncia a adentrar, sem perspectiva de volta,
nas engrenagens do mercado.

A politica habitacional brasileira, ao longo das ultimas seis décadas, tem caminhado,
invariavelmente, pari passu, com esta metodologia de a¢do politica segundo a qual o mercado passa
a ocupar um lugar privilegiado enquanto agente garantidor das condi¢cdes basicas de bem-estar a
serem atingidas pela via do consumo. Por outro lado, e a grosso modo, é possivel notar que esse
sistema de ideias tem codificado de forma crescente a interpretacdo judicial do direito social a
moradia, sendo parte contigua e ndo oposta desta performance de poder. Evidencia uma
racionalidade pela qual farta jurisprudéncia segue filtrando conflitos fundiarios submetidos a sua
apreciacao, frequentemente pela légica das fun¢Ges econdmicas do Estado, porquanto buscando
guarida no apregoado principio da reserva do possivel.

Na arqueologia dos discursos no qual o principio da reserva do possivel é acionado para
justificar os processos de deslocamento forcados levados a efeito sem o oferecimento de solugdes
habitacionais postas em favor da populagéo atingida, o sentido que sobressai desta via de solucéo,
comum na jurisprudéncia, aponta certa fidelidade as nogdes securitarias® (FOUCAULT, 2008, p.
15) que atuam em prol das fun¢fes econdmicas do Estado como um bem juridico em si, mesmo que
em detrimento de direitos sociais legislados.

De fato, no cenario destas formas precarias de ocupagdo do solo pode-se perceber a
inscricdo de préticas juridicas ativas no sentido de manutencdo desta ordem securitéria da troca
contratual, tendentes a servirem de pontos de apoio as relagcdes de poder que institucionalizam as
formas hegemdnicas de acesso a moradia via aquisi¢do privada da propriedade do solo, porquanto,
em consonancia com a rotinizacdo desta politica privatistica do Estado. Levam a efeito processos
massivos de despejos e remocdes forgadas sem o oferecimento de uma alternativa habitacional as
pessoas removidas e despejadas, € mobilizam-na quase sempre sob justificativas segundo as quais
0 Judiciario ndo pode invadir a competéncia orcamentéria do Estado.

O modo de funcionamento das remoc0es e reintegracdes de posse, operacionalizadas sem
solucéo de continuidade habitacional em relagéo aos seus alvos, findam por reatualizarem a questéo
do déficit habitacional no pais; estabelecem com ele uma espécie de construcéo conjunta da qual

sobressai uma conexdo direta e indissociavel — ou mesmo se apresenta como um efeito colateral —

8 Depois da soberania e da disciplina, a técnica que Foucault vai reconhecer e que se sobressai nesse processo de
transformacdo dos modos de gestdo capitalista do Estado, é a seguranga: “A seguranga é uma certa maneira de
acrescentar, de fazer funcionar, além dos mecanismos propriamente de seguranca, as velhas estruturas da lei e da
disciplina” (FOUCAULT, 2008, p. 14). As caracteristicas gerais desse dispositivo seriam: a conformacdo de
espacos de seguranca por uma série indefinida de elementos; o tratamento aleatdrio desses elementos e das
probabilidades que os constituem; a normalizacdo de condutas; a reparticdo espacial de multiplicidades e a
circulacdo, em prol das diferentes fun¢des econdémicas do Estado (FOUCAULT, 2008, p. 15).

vol.14,n°.04,RiodeJaneiro,2021.pp.26-2080 2058




Quaestio Turis

vol.14,n2.04,RiodeJaneiro,2021. pp. 10011038
DOI:10.12957/rqi.2021.57751

do modelo de politica habitacional historicamente adotado no pais, reproduzindo as formas de
gestdo governamental securitarias que se inscrevem neste campo, porquanto merecendo serem
confrontados com a forma como o Direito se organiza e reorganiza dentro dessas dinamicas

excludentes.

3. O DIREITO A MORADIA E A CONSTITUICAO FEDERAL

Previstos no capitulo 11 da Constituicdo Federal, os direitos sociais se acham, ainda que
de forma ndo concentrada®, elencados no artigo 6° da CF, onde 14 se pode identificar a presenca do
direito & moradia.

A moradia digna ja havia sido erigida a categoria de um direito humano — porque nao
dissociavel da dignidade da pessoa humana — pela Declara¢do Universal dos Direitos do Homem,
de 19481 e pelo Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(PIDESC/ONU), adotado pela XXI Sessdo da Assembleia Geral das Nacbes Unidas, em 19 de
dezembro de 1966, e posteriormente albergado pela legislacdo nacional, por meio do Decreto
n° 591, de 6 de julho de 1992.

Muito embora tenha sido reconhecido naqueles marcos normativos internacionais, o
direito a moradia somente passou a integrar de forma explicita o texto constitucional brasileiro por
forca da Emenda Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000, a partir da qual foi implantado
como um direito social no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988.

Ausente originariamente do rol dos direitos sociais previstos no artigo 6° a lacuna
concernente ao direito a moradia como um direito social constitucional revelava um descompasso
no desenho da prdpria Constituicdo Federal, vista a partir do contexto de sua promulgagao, no ano
de 1988.

9 “Nesse sentido, a semelhanca dos demais direitos fundamentais, os direitos sociais ndo se resumem ao elenco do
artigo 6° da CF, abrangendo também, nos termos do artigo 5°, 82°, da CF, direitos e garantias implicitos, direitos
positivados em outras partes do texto constitucional (fora do Titulo I1) e ainda de direitos positivados em tratados
internacionais. Registre-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, alterando o entendimento até a
pouco vigente, atualmente tende no sentido de consagrar a hierarquia supralegal, mas ainda infraconstitucional,
dos tratados em matéria de direitos humanos, isto €, a prevaléncia do tratado sobre direito infraconstitucional
interno (RE 466.343/SP), mantida, todavia, a atribuicdo de hierarquia meramente legal aos tratados sobre outras
matérias. Diversamente, verifica-se uma posi¢cdo menos conservadora quanto ao reconhecimento dos direitos
implicitos e dispersos pelo texto constitucional, como sdo exemplos entre outros, o direito a moradia (hoje inserido
no texto original da CF) [...]”. (SARLET, 2014, p. 540-541)

10 Artigo XXV 1. Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, satide
e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e
direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle. (Organizagdo das Nagdes Unidas. Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, 1948).

vol.14,n°.04,RiodeJaneiro,2021.pp.26-2080 2059



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20591-1992?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20591-1992?OpenDocument

Quaestio Turis

vol.14,n2.04,RiodeJaneiro,2021. pp. 10011038
DOI:10.12957/rqi.2021.57751

O fato é que a aprovacéo do direito a moradia, como norma constitucional declarada, se
deu somente 12 anos apoés a edicdo da Carta Magna, na qual, desde sua origem, ja consignava, no
artigo 5°, inciso XXIII, a funcdo social da propriedade, e no artigo 182, a previsao de politicas de
desenvolvimento urbano para a promogao das fungdes sociais da cidade!?, o que soava um tanto
quanto contraditério, j& que as funcdes sociais da propriedade e da cidade ndo poderiam ser
pensadas, juridica e politicamente, prescindindo de sua premissa maior, qual seja a questdo social
da habitacéo, no caso a relacionada a moradia digna a ser pensada como um direito inequivoco em
prol do qual o Estado deveria atuar.

Todavia, como dito, atendendo o Brasil a regulacdo dos instrumentos internacionais
concernentes a moradia e, ademais, cedendo a pressdes internas dos movimentos populares e demais
entidades'?, tal antinomia presente na norma constitucional foi corrigida pela referida emenda
constitucional, que findou por inserir no texto do artigo 6° o direito a moradia como direito social.

No campo juridico-normativo, o desenho institucional da Constituicdo Federal de 1988
demarcou o direito social a moradia como um direito cujo alcance préatico referenciaria o
desenvolvimento de uma politica urbana capaz de realiza-lo funcionalmente. Trata-se de um direito
calcado em uma ldgica publicista, porquanto definida numa dimenséo funcional, cujo contetdo se
acha representado pelas fungdes sociais da propriedade e da cidade.

De fato, o direito a moradia, como um direito social, ndo se dissociou dos dispositivos
constitucionais que em esséncia se dedicam a Politica Urbana, especialmente no que tangenciam 0s
artigos 5°, inciso XXII e 182 e correspondentes paragrafos e incisos, da Constituicdo Federal — e
gue apresentam como ponto de destaque o aspecto funcional que da sentido ao direito a propriedade
como um direito cujo exercicio é condicionado a sua pertinéncia social, esta intrinsecamente ligada
ao direito de que a vida urbana digna possa se realizar indistintamente a todas as pessoas que vivem

e utilizam dos espagos da cidade.

11 «A nogido de direito a cidade adquiriu forma com as proposi¢des que foram resultado da formulagio de uma
Emenda Popular de Reforma Urbana por um conjunto de entidades e associa¢fes de classe, organiza¢es ndo
governamentais-ONGs, associa¢fes civis, movimentos e grupos sociais que atuam com a questdo urbana que
compreenderam a importancia de participar do processo institucional da Assembleia Nacional Constituinte. A
emenda popular subscrita por 131.000 eleitores foi apresentada pela Articulacdo Nacional do Solo Urbano —
ANSUR, Movimento de Defesa do Favelado — MDF, Federacdo Nacional dos Arquitetos — FNA, Federacdo
Nacional dos Engenheiros — FNE, Coordenagdo Nacional dos Mutudrios e Instituto dos Arquitetos do Brasil —
IAB. A emenda popular da Reforma Urbana teve um papel importante no processo constituinte, pois varios dos
seus termos foram utilizados como referéncia para elaboracdo do Capitulo da Politica Urbana da Constituigdo de
1988.” (SAULE JUNIOR, 1997, p. 25)

12 «As ideias preconizadas pelo Centrdo sobre a questio urbana eram nitidamente de evitar a institui¢do de normas
constitucionais auto-aplicaveis de modo a capacitar o Poder Publico para implementar uma politica urbana
geradora de responsabilidades e obrigacOes para os agentes privados pela utilizacdo e apropriacdo do espaco
urbano.” (SAULE JUNIOR, 1997, p. 31)
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3.1 Direito fundamental a moradia?

A analise do direito a moradia como um direito social fundamental a ser aqui empreendida,
parte do pressuposto sustentado pela doutrina de que este compde o rol dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal de 1988 (SARLET, 2012, 2014; BARROSO, 2003; CANCADO
TRINDADE, 2004, apud ESCRIVAO FILHO; SOUZA JUNIOR, 2016).

Outrossim, também aos direitos sociais se aplica o disposto no artigo 5°, § 1°, da
CF, de tal sorte que, a exemplo das normas de direitos fundamentais, as normas
consagradoras de direitos sociais possuem aplicabilidade direta e eficécia
imediata, ainda que o alcance desta eficacia deve ser avaliado sempre no contexto
de cada direito social e a luz de outros direitos e principios. (SARLET, 2014, p.
541)

Este posicionamento doutrinario, conforme ora transcrito, € reafirmado por Ingo Sarlet
(2012) em uma outra obra na qual observa, a partir da disposi¢do topografica dos direitos sociais, a
exemplo do direito a moradia (ap6s o preambulo e na sequéncia dos principios fundamentais), sua
condicdo de auténtico direito fundamental: “além de traduzir maior rigor 16gico, na medida em que
os direitos fundamentais constituem parametro hermenéutico e valores superiores de toda a ordem
constitucional e juridica” (SARLET, 2012, p. 66), concretizam o principio da dignidade da pessoa
humana.

Os direitos sociais, como aqueles que garantem o valor de igualdade, estdo elencados,
assim como os Direitos Individuais e Coletivos, dentro do Titulo Il da Constituicdo Federal, razdo
pela qual podemos, hermeneuticamente e no compasso dos posicionamentos doutrinarios outrora
esposados, adequa-los ao género dos “Direitos e Garantias Fundamentais”.

De outro lado, ratifique-se que a categorizacdo juridica dos direitos sociais recebe no
Brasil distintas classificacOes. Para Tavares (2014, p. 701), seriam os direitos sociais, direitos de
segunda dimensdo, porque sua realizacdo exigiria do Poder Publico uma atuacdo legislativa
secundaria. Para Barroso (2003), os direitos sociais seriam representados por normas
constitucionais definidoras de direitos e, no que tange ao direito & moradia, exigiveis do Estado
(BARROSO, 2003, p. 96), este responsavel pela implementacdo concreta do que a Constitui¢éo
inscreve como garantia.

Sucede que, no contexto politico do Brasil, tomando como marco legal o Pacto
Constitucional de 1988, formulado a partir da necessidade de legitimacéo de uma nova perspectiva
democrética de desenvolvimento, nele deu-se o esmiucamento hierarquizado das regras fundantes
de suas ordens juridicas. Esta disposicdo de direitos em cascata findou por instalar uma

categorizacao geracional presente em parte do entendimento doutrinario, cujos fundamentos buscou
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classificar os direitos e garantias presentes na Constituicdo Federal (TAVARES, 2014).

Entretanto, segundo Escrivdo Filho e Sousa Junior (2016), ambos citando Cancado
Trindade, trata-se de um pensamento que “tem, ademais, fomentado a visao atomizada dos direitos
humanos, com todas as suas distor¢des” (CANCADO TRINDADE, 2004 apud ESCRIVAO
FILHO; SOUSA JUNIOR, 2016, p. 38), o que colabora para que sejam justificados alguns
obstaculos que se materializam a partir do que o autor toma por uma falsa hierarquia decantada pela
doutrina.

A compreensédo de linearidade evolutiva geracional dos direitos humanos se materializa
na interpretacdo do contetdo formal da Constituicdo Federal, o que deixa ver o tratamento
institucional prioritario de determinado nucleo de direitos fundamentais individuais, em detrimento
de direitos econémicos, sociais e culturais.

O §1°, do artigo 5° da Constitui¢ao Federal afirma que “as normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tem aplicacao imediata” (BRASIL, 1988), o que, para efeito desta analise,
adota-se a compreensdo de que esta norma é daquelas cuja natureza € dotada de plasticidade, isto
porque, uma vez ndo definindo textualmente a localizacdo tépica dos direitos por ela guarnecidos
em sua literalidade, favorece o entendimento de que a mesma abrange o conjunto de direitos
fundamentais que vao se constituindo nos capitulos seguintes, a exemplo do Capitulo I1, que trata
dos Direitos Sociais, onde la se acha inserido o direito & moradia (nem sempre expresso na norma

constitucional, como anteriormente ja se viu).

Para nés, o principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras dos
direitos fundamentais abrange todos os direitos fundamentais (até mesmo 0s ndo
previstos no catalogo Titulo I1) e 0s ndo previstos na prépria Constituicdo, desde
gue, quanto a estes, ostentem a nota distintiva da fundamentalidade material
(como os decorrentes dos tratados internacionais em que o Brasil for signatério).
Isto se da ndo s6 porque o art. 5° 8§1° refere-se textualmente a direitos
fundamentais — fazendo uso da férmula genérica “direitos e garantias
fundamentais” — sem discriminé-los, mas também por conta de uma interpretacéo
sistematica e teleoldgica que venha a recair na analise da referida disposicao.
(CUNHA JUNIOR, 2016, p. 554)

Para Escrivdo Filho e Sousa Junior (2016), a limitacdo da abrangéncia do §1°, artigo 5°,
da Constituicdo Federal, revelaria uma intencdo politica de consignar formalmente uma Carta de
Direitos que, no sentido mais pratico, findaria por ratificar a indole liberal do Estado que
hegemonicamente se sobrepde as garantias constitucionalmente consignadas: “Em um cenario de
extrema concentracdo da propriedade, como é notdrio nos paises do sul-global, ndo fica dificil
compreender o servigo que prestam tais ideias dominantes” (ESCRIVAO FILHO; SOUSA
JUNIOR, 2016, p. 40).

Ja Chinchilla Herrera (2009), professor da Faculdade de Direito e Ciéncias Politicas, da

Universidade da Antioquia, na Colémbia, concebendo que os direitos fundamentais ndo se
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restringem aqueles batizados pela semantica constitucional, adverte para a necessidade de uma
teoria adequada dos direitos constitucionais, firmada numa metodologia de precedentes, no
propodsito de que os direitos fundamentais previstos na carta fundante tenham uma “identidade
confiavel” (CHINCHILLA HERRERA, 2009, p. 12).

Para o citado autor, quanto aos direitos sociais, nos quais inseridos o direito a moradia
digna e a funcdo social da propriedade — da qual decorre a propria fungéo social da cidade — sua
classificagdo dimensional atenderia a um propdsito categorizante de direitos sociais como direitos
de indole prestacional, contidos naqueles chamados direitos de “segunda geracdo”, assim
hierarquizados para blindar os direitos de “primeira geracdo”.

Retomando a discussao acerca do aspecto dimensional dos direitos fundamentais, e sua
compartimentacdo dada sob os parametros de realizacdo, tomados a partir da tradi¢do eurocéntrica,
este modelo tedrico, defendido por Herrera, por exemplo, e transplantado para a realidade da
América Latina, revela-se, no ponto de vista de Escrivao Filho e Sousa Janior (2016), inadequado
a trajetoria politico-cultural dos paises inseridos nesta realidade pds-colonial, isto devido a
importancia do fortalecimento dos direitos humanos a partir de uma perspectiva de indivisibilidade
e integralidade (ESCRIVAO FILHO; SOUSA JUNIOR, 2016, p. 38).

A respeito de se pensar os direitos humanos a partir de uma perspectiva de conjunto e a

importancia de assim adequéa-los a realidade concreta, convém transcrever o seguinte fragmento:

Por isso se diz que os direitos humanos ndo estdo disponiveis aos pedacos, ndo
sendo passiveis de uma selecdo em que se priorizam uns em detrimento de outros.
N&o podem ser fragmentados ou dissociados entre si, de tal modo que a violagéo
de um direito humano impacta diretamente em diversos outros correlatos como
um efeito domind, ao passo em que, por outro lado, a efetivacdo de um direito
fortalece a garantia e prdpria efetivacéo de uma série de outros direitos intrinsecos
a sua realizagdo. (ESCRIVAO FILHO; SOUSA JUNIOR, 2016, p. 41)

Jordi Borja, ainda que mais numa perspectiva econdmico-financeira®®, trabalha a nogao de
concepgdo dialética de cidade e cidadania, no sentido de que o desenvolvimento e a protecdo dos
direitos individuais estdo imbricados na expressdo e na construcdo de direitos coletivos:
“centralidades, mobilidade e acessibilidade socializadas, zonas social e funcionalmente
diversificadas, lugares com atributos significantes” (BORJA, 2003, p. 22, tradugdo nossa).

Quando a protecdo dos direitos fundamentais, dada determinada conjuntura social, € uma
emergéncia, o problema de classifica-lo, categoriza-lo ou até mesmo fundamenta-lo, torna-se

secundario frente & urgéncia em sua materializacdo pratica. Ou seja, trata-se de saber “qual é o modo

13 Em “Patria empresa e mercadoria: notas sobre a estratégia discursiva do planejamento estratégico urbano”,
Carlos Vainer analisa o planejamento estratégico urbano a partir de signos de competitividade pelo investimento
do capital e mundializacdo da economia, defendido por autores como o urbanista espanhol Jordi Borja, e suas
consequéncias deletérias para a América Latina (VAINER, 2013).
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mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracdes, eles sejam
continuamente violados” (BOBBIO, 2004, p. 45).

Sabe-se que o tremendo problema diante do qual estdo hoje os paises em
desenvolvimento € o de se encontrarem em condi¢des econdmicas que, apesar dos
programas ideais, ndo permitem desenvolver a protecdo da maioria dos direitos
sociais. (BOBBIO, 2004, p. 63)

Porquanto, € possivel compreender que os direitos econdémicos, sociais e culturais (dentre
aqueles nos quais se acha inscrita a funcgdo social da cidade e da propriedade), destarte inseridos na
Constituicao brasileira, juntamente com os direitos civis e politicos, espraiam-se numa espécie de
teia normativa que resulta de um processo de emancipac¢édo politica da América Latina, e decorre,
seminalmente, de sua trajetoria historica e das necessidades acumuladas ao longo dos séculos em
que esteve, ao menos institucional e formalmente, sob o dominio das metrépoles europeias.
Derivam, portanto, de uma reacdo as relagdes internacionais de dependéncia, por isto “fruto dos
processos de luta que vem reivindicar a protecdo e intervencao do Estado para que os direitos ao
trabalho digno, a terra e moradia, a educacio e satide, sejam efetivamente realizados”, (ESCRIVAO
FILHO; SOUSA JUNIOR, 2016, p. 39).

Portanto, uma vez delimitadas as no¢des tedricas que nos ajudam a definir o alcance de
fundamentalidade do direito a moradia, resta-nos entdo a construcdo do modelo analitico que
suporte a compreensdo de sua aplicabilidade imediata, capaz de referenciar teoricamente e de
maneira robusta a jurisprudéncia no que tange a vinculacdo de tomadas de agdes positivas e
negativas por parte do Estado, o que se fard com fundamento na teoria dos direitos fundamentais de

Alexy.

4. DIREITO A MORADIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL COMPLETO DE
APLICABILIDADE IMEDIATA SEGUNDO A ANALITICA DE ROBERT ALEXY

Regras e principios, normas inseridas na estrutura social, politica, administrativa e
econbémica do pais, materializadas a partir de um mesmo ato institucional, no qual foram
catalogadas garantias fundamentais e direitos sociais e politicos, constituidos a partir do valor
juridico da dignidade da pessoa humana, fundamento do préprio Estado democratico de Direito,
garantidor da igualdade e da justica social, passam doravante a demandar um exercicio
interpretativo cada vez mais fundamental para o contexto de sua aplicabilidade juridica e de sua

forga normativa.
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Pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana, como um principio estruturante da
Constituicdo Federal (SARLET, 2015), consiste num postulado normativo'* (MARTINS, 2015) que
serve como premissa epistemoldgica de compreensédo de todo o sistema juridico, sendo, no caso do
Brasil, um principio assumidamente positivado no artigo 1°, integrante do rol dos direitos
fundamentais. Trata-se de um principio (e valor) fundante “que, como tal, deve servir de norte ao
intérprete, ao qual incumbe a missao de assegurar-lhe a necessaria forga normativa”. (SARLET,
2014, p. 124).

Para Ingo Sarlet (2015, p. 106), o principio da dignidade da pessoa humana possui o que
0 autor chama de dupla natureza, ou seja, € tanto principio, quanto regra, portanto passivel de varios
niveis de realiza¢do, na medida em que “cada ser humano é, em virtude de sua dignidade, merecedor
de igual respeito e consideracao” (SARLET, 2015, p. 118).

De fato, refletindo-se sobre a dignidade da pessoa humana e o ideal de uma vida digna e
sua categorizagdo como direito de toda a humanidade, este se realiza na plenitude dos direitos
humanos fundamentais, seja qual for sua dimensdo, o que toca, de modo indelével, a questdo dos
direitos sociais.

A dignidade da pessoa humana € considerada por Robert Alexy (2015) uma ideia-chave
substantiva, ou referéncia material dos direitos fundamentais, intimamente ligada aos direitos
humanos, cujo modelo de andlise, sugerido na obra Teoria dos Direitos Fundamentais (ALEXY,
2015), ressalva a pertinéncia da elaboracdo de uma teoria estrutural dos direitos fundamentais®®,
com vistas a se chegar, por exemplo, a um modelo analitico de direito fundamental social que
permita sua compreensdo segundo uma estrutura l6gica®®.

Ronald Dworkin (2010) fornece as pistas necessarias para nos aprofundarmos quanto ao
pensamento estrutural e analitico de Robert Alexy, quando reconhece que uma teoria do direito que
se limite a regras seria uma teoria incompleta, de modo que, para aquele primeiro autor, liberalista
de principios, o reconhecimento da preexisténcia de direitos, tais como a liberdade e a igualdade,
na condi¢do de postulados normativos ou clausulas gerais, fundantes de determinado sistema

juridico, legitimam o proprio liberalismo e categorizam o positivismo puro como uma estratégia de

1% “Incide em equivoco vislumbrar no sistema juridico apenas normas juridicas, regras e principios. Ha também
um terceiro tipo de elementos: sdo axiomas normativos que independem de positivacdo, valem ainda que néao
estejam expressa ou implicitamente positivados.” (MARTINS, 2015, p. 34)

15 “Enquanto parte integrante de uma teoria integrativa, uma teoria estrutural é, primeiramente, uma teoria
analitica. Mas apenas primeiramente, e ndo totalmente analitica, porque investiga estruturas como a dos conceitos
de direitos fundamentais, de suas influéncias no sistema juridico e na fundamentagdo no ambito dos direitos
fundamentais com vistas as tarefas praticas de uma teoria integrativa. Seu principal material é a Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal” (ALEXY, 2015, p. 42-43)

16 (1) Todas as pessoas possuem dignidade humana. (2) A dignidade humana confere a todos os seres humanos o
direito a serem levados a sério como pessoas. (3) Todos os seres humanos tém o direito de serem levados a sério
como pessoas. (ALEXY; SILVA, 2015b, p. 171)
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restrigdo antiliberal'’ (DWORKIN, 2013).

Para Dworkin, essa constatacdo tedrica é capaz de revelar um nivel de subordinacéo da
norma positivada a preceitos a ela anteriores. Uma subordinacdo que, para o autor, muitas vezes
imperceptivel, é conceitual e politica: ou seja, sujeita a argumentos de principios e argumentos de
politica (DWORKIN, 2010).

Porquanto, quando ocorre de a norma positivada, tomada como um ato performético do
legislador (MARTINS, 2015), vir a contradizer um principio — este categorizado por Alexy como
a expressdo de uma pretensdo de correcdo inerente ao prdprio Direito —, esta contradi¢cdo resultaria
no que Ricardo Marcondes Martins (2015) chama de falha técnica do legislador, ou contradi¢ao
performativa dos postulados normativos.

Segundo esta visdo entdo, os argumentos de principio, além de balizadores da regra
positivada, seriam entdo justificadores também de decisbes judiciais e, para Dworkin, estariam
situados num campo de referéncia, de “proposi¢des que descrevem direitos” (DWORKIN, 2010, p.
141). Com este raciocinio, Dworkin refunda a importancia dos principios, tomando-0s como marco
referencial de justica (DWORKIN, 2010), com funcdo de estabelecer standards de equidade que
impecam, por exemplo, que diante de determinado caso que, eventualmente, ndo se enquadre em
regras preexistentes — os chamados casos dificeis —, sua solucdo ndo fique a mercé de critérios
meramente discricionarios adotados pelo julgador (DWORKIN, 2013), mas que sejam guarnecidos
de fundamentos principiolégicos.

Esta categorizagdo tedrica de Dworkin serve aqui de base e justificativa para o raciocinio
que se vai desenvolver com base na Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy (2015) que,
distinguindo regras e principios, define-os a ambos como projecdes de normas que devem ser
reunidas como espécies de um mesmo género: “Tanto regras quanto principios sdo normas, porque
ambos dizem o que deve ser.” (ALEXY, 2015, p. 87).

Deste pressuposto surge que, muito embora regras e principios advenham de um mesmo
tronco genérico, como espécies normativas, ambos devem ser analisados segundo suas
peculiaridades. Para Alexy, sdo os principios mandados de otimizagdo (ALEXY, 2015), ou seja,
acenam um variado grau de satisfatividade, cuja incidéncia dependera de circunstancias externas e,
ainda, das demais regras que transitam em seu entorno e que com eles interagem. As regras, a sua
vez, sdo 0 que sdo, ou seja, possuem um carater de determinismo, porquanto dotadas de um espaco
mais estreito de ampliacdo ou reducdo de sua interpretacdo e aplicabilidade, precisam ser

subsumidas e devidamente ajustadas as condicBes faticas e juridicas sobre as quais incidem

17 Os juizes devem aplicar o direito criado por outras instituicdes; ndo devem criar um novo direito. Isso é o ideal,
mas por diversas razes nao pode ser plenamente concretizado na pratica. [...] Portanto, os juizes devem as vezes
criar um novo direito, seja essa criacdo dissimulada ou explicita. (DWORKIN, 2010, p. 128)
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(ALEXY, 2015, p. 91).

Os principios “podem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas” (ALEXY, 2015, p. 90), além de serem considerados razdes para regras, 0os principios
“podem também ser razdes para decisdes concretas” (ALEXY, 2015, p. 107).

Ao tratar dos modelos de regras e principios, Alexy analisa a importancia destes ultimos,
quando alcancam relevancia para decisfes que tratem de direitos fundamentais. Tal proeminéncia
€ assim reconhecida tanto naqueles principios relevantes para os direitos individuais fundamentais,
quanto nos que se referem a direitos fundamentais coletivos (ALEXY, 2015), como os direitos
sociais, por exemplo. Entretanto, para o autor, a importancia destes comandos ndo se produz
exclusivamente ante o carater formal de fundamentalidade que ostentam, mas: “A indagacdo acerca
da demonstracdo de sua relevancia substancial na argumentacdo no ambito dos direitos
fundamentais permanece indispensavel” (ALEXY, 2015, p. 137).

Assim, face ao quanto dito, tem-se que categorizacdo do direito a moradia como um direito
fundamental completo, segundo leciona Robert Alexy, parte de um raciocinio que, desde uma
exposicao analitica da teoria estrutural dos direitos fundamentais, vai adequa-lo a um modelo de
sopesamento (ALEXY, 2015, p. 514) entre o minimo existencial e a realidade financeira do Estado
(ALEXY, 2015, b, p. 176). A primeira etapa deste raciocinio corresponde a identificagdo do que o
autor chama de sistema de posicdes juridicas fundamentais, este definido por uma base tedrica
triplice, definida em trés elementos: direitos a algo, liberdades e competéncias (ALEXY, 2015).

Seriam trés posi¢des que Alexy reconhece como estruturantes de sua analitica, cuja divisdo
em arranjos distintos permite com que, em conjunto, assumam todas as trés alta relevancia, tanto
qguando analisadas individualmente, quanto quando associadas para analise em conjunto. No caso
do direito a moradia, sua esséncia, enquanto direito social que integra o minimo existencial
compativel com uma vida digna, registra-se como norma de direito fundamental que se
compatibiliza inequivocamente como um direito a algo e com a liberdade de exercé-lo em nome

da dignidade da existéncia humana.

4.1 Direito a algo: direito a agdes negativas e direito a agdes positivas

O que Alexy chama de direito a algo &, ontologicamente, base conformadora do
reconhecimento da existéncia de trés posic¢des juridicas fundamentais: numa ponta, o sujeito que
postula, na outra o Estado, destinatario da exigéncia de implementacdo de determinados direitos
que, finalmente, enchem de conteldo esta relacao triadica que se completa no préprio objeto entdo

postulado como um direito a ser implementado:
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[...] um direito a algo pode ser compreendido como uma relagéo triadica, cujo
primeiro elemento é o portador ou titular do direito (a), o segundo elemento é o
destinatario do direito (b) e o terceiro elemento é objeto do direito (G). [...] O
objeto de um direito a algo € sempre uma acdo do destinatario. 1sso decorre da sua
estrutura como relacdo triadica entre um titular um destinatario e um objeto. Se o
objeto ndo fosse uma acdo do destinatario, entdo, ndo faria sentido incluir o
destinatario na relagdo. (ALEXY, 2015, p. 194).

O autor se utiliza de uma formula geral que entdo operacionaliza para definir seu
raciocinio — a (exemplificado por uma pessoa fisica ou juridica, portadora ou titular de um direito)
tem, em face de b (o Estado, ou mesmo um particular, destinatario daquele pleito), um direito a G
(o objeto da postulacdo, que pode ser uma acdo positiva ou uma abstencao). G, o objeto, sera
invariavelmente uma acéo de b em favor de a (ALEXY, 2015, 194).

Valendo-nos desta expressdo proposta por Alexy, faz-se possivel aplica-la pensando-a em
termos de uma postulacéo situada no campo do direito a moradia digna como um direito a algo, —
“(...) Art. 6° Sdo direitos sociais [...], a moradia [...] na forma desta Constitui¢ao.” (BRASIL, 1988)
— gue embora definido de forma simplificada, porquanto nele aparentemente prescritas duas
posicdes (o titular, sujeito de direito, e 0 objeto), tal referéncia textual, ainda que concisa, ndo
escamoteia o papel de seu destinatario, no caso o Estado, nem tampouco o sentido de que ele precisa
sucumbir a um feixe de posi¢des nas quais destacam-se um direito a algo e a liberdade para exercé-
lo. A realizacdo prética desta previsdo constitucional, portanto, se desmembra em direito a a¢des

negativas e direito a acbes positivas por parte de seu destinatario:

[...] os direitos a acBes negativas correspondem aquilo que comumente é chamado
de “direitos de defesa”. Ja os direitos em face do Estado a uma agdo positiva
coincidem apenas parcialmente com aquilo que é chamado de “direito a
prestagdes”, como serd demonstrado mais adiante. [...] Os direitos dos cidaddos,
contra o Estado, as agOes estatais negativas (direitos de defesa) podem ser
divididos em trés grupos. O primeiro grupo é composto por direitos a que o Estado
ndo impeca ou ndo dificulte determinadas ac¢des do titular do direito; o segundo
grupo, de direitos a que o Estado ndo afete determinadas caracteristicas ou
situacOes do titular do direito; o terceiro grupo, de direitos a que o Estado ndo
elimine determinadas posicdes juridicas do titular do direito. (ALEXY, 2015, p.
195-196)

O grupo de direito a agdes negativas, ou direitos de defesa do cidaddo contra intervengdes
dos Poderes Publicos, sdo tomados por Alexy (2015, p. 43) como direitos pertencentes a um “status
negativo em sentido amplo”. Neste campo de abstengdes, aquelas onde 0 Estado esteja
condicionado a ndo eliminar determinadas posi¢des juridicas do titular do direito e cujo proto6tipo

exemplar seria, para o autor, por exemplo, 0 ndo impedimento ou a n&o dificultagio®® de acesso a

18 Nas palavras do proprio Alexy, “o impedimento de uma agfo de a por parte de b ocorre quando b cria
circunstancias que tornam faticamente impossivel para a realizar a acéo. [...] E possivel se falar em dificultacio
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direitos constitucionalmente garantidos (ALEXY, 2015, 196). Seria exatamente o ndo-embaraco a
sua fruicao

O fato da primazia da propriedade privada como forma historicamente hegemonica de
acesso a moradia no Brasil, forma esta sustentada por politicas habitacionais que ao longo de
décadas tém dificultado o acesso a esse direito em relagdo a um grande contingente de pobreza
urbana’®, pode aqui ser tomado como um exemplo de circunstancias embaragosaas (ALEXY, 2015,
197) de que a aja em face de b e que transitam de maneira fluida entre a dificultacdo e o
impedimento de ac¢Ges por parte do destinatario (b) das demandas por moradia propostas pelo titular
do direito (a), ou seja, um exemplo do que Alexy vai nominar como o supraconceito do embaraco

Requisitos objetivos e também subjetivos que permeiam por exemplo os contratos de
financiamento da casa prdpria, subsidiados pelo Governo Federal, a exemplo da adequa¢do do
adquirente a faixas de salario-minimo e a comprovacao de saude financeira, tornam explicitos esses
embaracos: recentemente, por exemplo, o Programa Casa Verde Amarela, lancado pelo Governo
Federal em 20207, retira de seu espectro de acdo de uma politica habitacional voltada as classes
menos favorecidas, as pessoas que ndo possuem renda comprovada, portanto eliminando a posi¢éo
juridica abstrata deste contingente populacional de se tornarem proprietarios e, consequentemente,

da liberdade de acessarem o direito & moradia.

de uma acdo de a por parte de b, se b cria circunstancias que podem deter a acéo da a. [...] A distingéo entre os
conceitos de impedimento e dificultacdo somam-se diferenciacdes no interior desses conceitos. Existem espécies
muito distintas de impedimentos e de dificultacGes, e as dificultagdes podem ter intensidades muito diferentes.
Este ultimo fato é a razdo porque os limites entre o impedir e o dificultar sdo fluidos, o que, no entanto, ndo
constitui um argumento contra a distingdo.” (ALEXY, 2015, p. 196-197)

19 «Os pesquisadores periodizam trés fases da provisdo habitacional, mas que de fato se resumem a duas: uma
inicial baseada no fornecimento da moradia pelas empresas (as vilas operarias), reduzindo as despesas arcadas
diretamente pelos trabalhadores, mas debitando-as no seu salario; e uma fase posterior, na qual a aceleragdo do
fluxo migratério e a formagéo de um excedente de mao-de-obra torna desnecesséria a fixagdo do trabalhador a
empresa, que passa a transferir a responsabilidade de provisdo da moradia e servigcos urbanos para o préprio
trabalhador e para o Estado.” (ARANTES, 2009, p. 116).

20 Confessadamente um programa para aumentar o estoque habitacional do pais, voltado ao estimulo e &
modernizagéo do setor da construgdo civil (BRASIL, 2020), o Programa Casa Verde e Amarela (PCVA) instituido
pela Lei n.° 14.118/21 (resultado da Medida Provisoria n® 996/2020) e submetido a coordenacéo do Ministério do
Desenvolvimento Regional, destina-se ao financiamento habitacional com recursos do FGTS e do FAR, e
apresenta como inovagao uma discreta reducdo na taxa de juros, aplicados aos contratos de aquisi¢éo de imoveis,
indexados pela TR — com taxas mais previsiveis e pouco oscilantes — e, doravante, também pelo IPCA — indice de
correcdo flutuante, mais atrelado a inflagdo —, observando padrdes de diferencas regionais de diminuicao de 0,25%
para o norte e nordeste (BRASIL, 2021; BRASIL 2021b). Semelhante ao PMCMV, o PCVA também tem sua
interacdo com o publico escalonada de acordo com a faixa de renda das pessoas contratantes. A faixa 1,5 (Grupo
Urbano 1), na qual enquadradas familias com renda bruta de até R$ 2.000,00 aplicam-se taxas de juros de até
4,75% ao ano, com subsidios de até R$ 47.500,00; a faixa 2 (Grupu Urbano 2), destinada a familias com renda
bruta de até R$ 4.000,00 e subsidios que podem chegar até R$ 29.000,00 de acordo com padrdes de renda e
localizacdo do imdvel; e a faixa 3 (Grupo Urbano 3), para familias com renda bruta de até R$ 7.000,00 (BRASIL,
2021b; CAIXA, 2021).
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A garantia constitucional do instituto juridico da propriedade é subjetivada na
medida em que existem direitos individuais a ndo-elimina¢do de posicdes
abstratas que se relacionam a criacdo, ao desfazimento e as consequéncias
juridicas da posicédo de proprietario. (ALEXY, 2015, p. 200-201).

J& no caso do grupo de direitos a a¢Ges positivas, ou de direito a prestacfes estatais em
sentido amplo, Alexy os coloca em contraposicdo aos direitos de defesa e que se fundamenta no
direito a um minimo existencial, cuja satisfacdo pode ocorrer tanto por meio de uma de uma forma
juridica (criacdo de normas, acdes positivas normativas em sentido amplo), quanto por meio acao
fatica (agdes positivas faticas em sentido estrito) (ALEXY, 2015, 202).

Saber se em que medida se deve atribuir aos dispositivos de direitos fundamentais
normas que garantam direitos a prestacées em sentido amplo é uma das questdes
mais polémicas da atual dogmatica dos direitos fundamentais. Especialmente
intensa é a discussdo sobre os assim chamados direitos fundamentais sociais,
como, por exemplo, direitos & assisténcia social, ao trabalho, & moradia e a
educacdo. (ALEXY, 2015, p. 433-434)

Para Alexy (2015), as diversas constituicdes de distintos paises encontram como principal
ponto de apoio dos direitos subjetivos a prestacdes do Estado o préprio direito a protecdo da
dignidade da pessoa humana, este compreendido como um enunciado geral sobre o qual se abrigam
as demais normas garantidoras de direitos desta espécie, independentemente de em seus contelldos
tais cartas constitucionais apresentarem uma indole voltada mais ao direito a a¢cdes negativas, ou
direitos de defesa (ALEXY, 2015, P. 435).

N&o é este o caso do Brasil quando visto sob o contexto da promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988. De fato, com o objetivo de pautar a realidade plural da sociedade brasileira, outrora
recém-saida de uma ditadura militar na qual por 20 anos operou-se uma politica de restrigdes de
direitos, o Poder Constituinte Originario de 1988, com o escopo de definir a identidade politico-
normativa democratica do pais, foi prodigo em demarcar, ao lado dos direitos de defesa, um extenso
conjunto de direitos a agdes positivas do Estado, elencadas em prol de seus cidadaos.

Pois bem, retornando a fundamentacdo tedrica e normativa do direito social a moradia,
como um direito a algo, de acdo também positiva, importa aqui compreender que, para Robert
Alexy, o direito a prestacdes positivas, situando-se no campo tedrico-analitico oposto ao direito de
defesa ou de abstencdo estatal, ¢ “todo direito a uma agdo positiva, ou seja, uma acao do Estado, ¢

um direito a uma prestagao”. (ALEXY, 2015, p. 442).
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4.2 Liberdade: direito ao desembarago a um minimo existencial

Pelo que j& se compreendeu acerca das no¢@es de impedimento e de dificultacdo quanto a
prestacdo de uma acdo positiva por parte do destinatario de um direito, ou mesmo a ndo eliminagao
de posicdes juridicas relevantes a sua realizacdo plena, Alexy sugere que a linha ténue que separa a
distingdo préatica de um e de outro pode ser pensada, como dito, desde o supraconceito que defina
situacdes hibridas de impedimento e dificultacdo como aquelas que podem ser nominadas de
embaracgos (ALEXY, 2015, p. 197).

Dentro de um sistema de posi¢Oes juridicas fundamentais, a liberdade de exercer, em
nome da dignidade da existéncia humana, um direito a algo é, segundo Alexy, constituida por uma
relacdo triddica entre um titular de uma liberdade (ou de uma nao-liberdade), um obstaculo a
liberdade (um embarago) e um objeto da liberdade (um direito) (ALEXY, 2015, p. 220).

O direito a moradia como um direito social constitucionalmente previsto, visto como uma
postulacdo de seu titular em relacdo ao destinatario, no caso aqui o Estado, quando é pensado em
termos da posicdo juridica fundamental que ocupa, esta consistente na liberdade de exercé-lo,
manifesta-se em termos de liberdade fatica e juridica, cujo objeto € a alternativa de uma acéo
(ALEXY, 2015, p. 222) sobre a qual ndo se pode pensar em vedagdes sem que com isto se fira

direitos fundamentais.

[...] liberdade juridica, isto é, a permisséo de se fazer ou deixar de fazer algo, ndo
tem valor sem uma liberdade fatica (real), isto é, a liberdade fatica de escolher
entre as alternativas permitidas. A formulacdo dessa tese é bastante geral. Mas ela
¢ a0 menos necessariamente correta se interpretada de forma a que liberdade
juridica de a de realizar, ou ndo, a a¢do h ndo deixa de ter valor — no sentido de
ser inGtil — para a se a, por razdes faticas, ndo tem a possibilidade de escolher
entre a realizagdo e a ndo-realizagdo de h. (ALEXY, 2015, p. 503)

No caso do direito & moradia, 0 objeto da liberdade é a alternativa da ac&o de ocupar o ou
ndo o espaco, segundo os obstaculos impostos a esta acdo, de um lado, pelo direito a propriedade
privada (ndo-liberdade juridica) e, de outro, pela falta de condic¢des financeiras para fazé-lo (ndo-
liberdade econémica). Todavia, sendo uma liberdade protegida por meio de uma garantia
constitucional existente em relacao ao Estado, qual seja aquela presente no artigo 6.° da Constituicao
Federal, o direito a moradia constitui-se verdadeira protegdo, “um direito de ndo ser embaragado no
gozo dessa liberdade” (ALEXY, 2015, p. 229), pelo que, sendo um direito a algo — sujeito ao direito
a acoes negativas e a agdes positivas por parte do Estado —, assume no sistema de posicdes juridicas

fundamentais, a condicdo de liberdade protegida.
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[...] se trata de tornar faticamente possivel ao portador da liberdade aquilo que a
ele é permitido e, nesse sentido, juridicamente possivel, entdo existe uma
coincidéncia estrutural. Essa coincidéncia estrutural justifica, a despeito do uso
ordinario da linguagem, chamar de protecdo da liberdade também a ligagdo entre
uma liberdade e um direito a uma prestacdo em sentido estrito, a qual torna
possivel o real gozo daquilo que é facultativo. (ALEXY, 2015, p. 234)

Portanto, falar em argumento da liberdade, enquanto descritor de uma posic¢éo juridica
fundamental que qualifique o direito a moradia como um direito fundamental completo, é pensa-la
enquanto elemento que atua preponderantemente em favor do minimo existencial. Para Sarmento
(2016), pensar a liberdade — aqui em termos de uma liberdade néo sé juridica, mas também fatica,
possibilitada prioritariamente por uma atividade estatal — como aquela que guarnece o minimo
existencial seria um argumento persuasivo, uma vez que “o acesso a condi¢des materiais basicas ¢
realmente indispensavel para capacitar as pessoas ao exercicio das suas liberdades (SARMENTO,
2016, p. 1652).

Para Alexy, o direito ao minimo existencial tem verdadeiro carater de regra (ALEXY,
2015b, p. 176) facilitadora de um eficiente juizo de ponderacao entre a dignidade da pessoa humana

e 0 da regra de competéncia restrita a possibilidade financeira do Estado.

A dignidade humana tem prevaléncia sobre as possibilidades financeiras quando
0 minimo existencial ndo se vé garantido. Sob essa condi¢do o estado é obrigado
a assegurar 0 minimo existencial; o individuo tem um direito indiscutivel a isso,
e o tribunal constitucional se vé definitiva obrigado a condenar o estado se nédo
cumprir esse dever estatal. (ALEXY, 2015b, p. 177)

Portanto, acerca do que consiste o modelo explicitado na citada Teoria dos Direitos
Fundamentais de Robert Alexy, chega-se a defini¢do conceitual de que o direito social @ moradia
pode ser considerado um “direito fundamental completo”, este que em si concentra “um feixe de
posi¢des de direitos fundamentais” (ALEXY, 2015, p. 249), que consiste na conjugacdo da
titularidade a um direito a algo, indissociavel da liberdade para exercé-lo, na medida em que, em
relacdo ao mesmo, o Estado ndo crie embaragos para a sua concretizacao e, ainda, que proteja o seu

exercicio.

Um direito fundamental completo desse tipo é algo fundamentalmente diverso do
direito fundamental completo que é constituido somente por uma conjungéo de
posi¢des definitivas. Este tem um carater estatico; aquele um carater dinamico.
Um é o resultado provisorio de um processo decisério e argumentativo, que se
localiza fora do direito fundamental; o outro inclui exigéncias que extrapolam esse
resultado e, por isso, colide com outros direitos fundamentais e com principios
que dizem respeito a interesses coletivos e, dessa forma, esta necessariamente
ligado com seu ambiente normativo.” (ALEXY, 2014, p. 253)

Chega-se entdo a um modelo tedrico de direito a moradia como direito fundamental

completo, tomando como referéncia a teoria estrutural dos direitos fundamentais de Robert Alexy
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(2015), sem que entretanto se possa simplificar a materializacdo deste direito social, assim
descredenciando-o das possibilidades e limitagdes financeiras que recaem sobre sua materializacéo.
Para Alexy (2015, p. 176), tal verificacdo nos encaminha a uma discussdo ainda maior acerca da
ponderacao dos direitos sociais.

5.0 DIREITO A MORADIA E UM DIREITO DIFICIL?

Para Silva e Masson (2015), os direitos sociais sdo aqueles enderecados aos individuos
para os postularem n&o sé contra o Estado, mas contra a sociedade como um todo, sobremaneira
quando positivados em lei, o que, segundo os autores, convergem para a conveniéncia de exigi-los
juridicamente. Para Appio (2010), a busca por definir uma postura de equilibrio da atuacéo judicial,
no que tange a intervencdo judicial na consecuc¢do de politicas publicas, a hipertrofia do Judiciario
é tdo democraticamente indesejavel quanto a sua indoléncia.

Ainda que assim o0 seja, a reserva do possivel tem sido a saida utilizada para equacionar
aquilo que o individuo pode realmente exigir da sociedade e 0 que esta acima da capacidade
orcamentaria deste ente, 0 que, muito embora, todavia, ndo impede o Judiciario de zelar pela
efetivacao dos direitos sociais, mesmo diante de situages faticas que exigem dificeis exercicios de

ponderacao acerca dos custos dos direitos sociais.

A dignidade humana tem precedéncia sobre possibilidades financeiras quando o
minimo existencial ndo se vé garantido. Sob essa condicdo, o Estado é
peremptoriamente obrigado a assegurar o minimo existencial; o individuo tem um
direito indiscutivel a isso, e o tribunal constitucional se vé definitivamente
obrigado a condenar o Estado se ndo cumprir este dever estatal. (ALEXY'; SILVA,
2015b, p. 177).

O que se coloca aqui em zona limitrofe sdo dois campos heterogéneos quais sejam o da
politica e o do direito que, no limite entre o conservadorismo e o intervencionismo, podem se
adequar a um modelo de combinacdo (ALEXY, 2015b, p. 175), que justificaria intervencfes
proporcionais capazes de estabelecerem judicialmente a concretude democratica de direitos
fundamentais prioritarios, sobretudo levando-se em conta uma conjuntura social na qual direitos
sociais positivamente consignados e intimamente relacionados as necessidades fundamentais das
pessoas acham-se muito aquém de serem concretizados.

Lénio Streck (2014) compreende ai um inegével “deslocamento do polo de tensdo dos
demais poderes em relacdo ao Judiciario” (STRECK, 2014, p. 198), visto que constrange este
ualtimo a um certo grau de intervencionismo em prol da reducéo de desigualdades, intervencionismo
este que se acha guarnecido, no caso do direito a moradia, pelo lastro dos principios constitucionais

da funcgéo social da propriedade e da cidade, da ponderacgdo de interesses e da proporcionalidade, e
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que se justifica precipuamente em se definir o papel da Constituicdo Federal em nossa sociedade,
assegurando sua forga normativa.

Deste modo, reconhece-se que o direito a moradia, como um direito social, intimamente
relacionado com o principio da dignidade da pessoa humana, estd situado dentre as normas de
direitos fundamentais cuja obrigatoriedade Alexy vai definir a partir de trés critérios: normas que
garantem direitos subjetivos ou normas que obriguem o Estado de forma objetiva; normas
vinculantes ou normas ndo-vinculantes e, por fim, normas que fundamentem direitos e deveres
definitivos, ou prima facie (ALEXY, 2015).

A diversidade acima esbocada da ensejo a suposicdo de que o problema dos
direitos fundamentais sociais ndo pode ser resumido a uma questdo de tudo ou
nada. Parece inevitavel que diferenciaces sejam feitas. A partir desse pano de
fundo, é necessario uma breve analise dos argumentos favoraveis e contrarios aos
“direitos fundamentais sociais” [...] O objetivo é o desenvolvimento de uma
proposta, baseada na teoria dos principios e na ideia de carater formal apresentada
anteriormente, que leve em consideracdo tanto os argumentos favoraveis quanto
o0s contrarios. (ALEXY, 2015, p. 502-503)

Assim, para o autor, garantir ou ndo garantir um direito fundamental social é, a priori,
uma questdo de sopesamento de principios, este levado a cabo ndo so a partir da dogmatica prépria
de cada direito fundamental social, o que torna possivel a exigéncia de uma perspectiva
infraconstitucional (ALEXY, 2015), mas também considerando o feixe de posic¢des juridicas que
reivindicam sua fundamentalidade de direitos a prestacdo em sentido estrito a um minimo
existencial.

Portanto considerando o feixe de posic@es juridicas fundamentais que qualificam o direito
social a moradia ndo s6 como um direito a algo, mas além disto, devido a sua estreita ligagdo com
o direito a um minimo existencial, calgado no principio da dignidade humana, sendo também um
direito relacionado a liberdade de exercé-lo, liberdade ndo somente juridica, porque consignada no
artigo 6° da Constituicdo Federal, mas também fatica, uma vez que dependente de uma atividade
estatal positiva e prestacional, tem-se que sua concretizagdo judicial ndo pode deixar de ser
apreciada segundo um exercicio de ponderacdo que passe ao largo dessa analitica.

Para além dessa analitica sugerida por Alexy, pesa sob 0 juizo de ponderagdo a ser
judicialmente exercido, quando em confronto 0 minimo existencial e a reserva do possivel, o fato
de que, sendo um direito inscrito no texto constitucional, nele consignado como um ideal politico,
ndo pode o direito a moradia se submeter a estratégias politicas de preferéncias orcamentarias
segundo as quais se opera a supressao e o contingenciamento dos gastos publicos a comprometer
preponderantemente os ideias igualmente constitucionais de erradicagdo da pobreza e da

marginalizacao e na reducgéo das desigualdades sociais e regionais.
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Segundo estudos feitos pela OXFAM Brasil, pelo CERS e pelo INESC (Instituto de
Estudos Socioecondmicos)?, a imposi¢io de um “Novo Regime Fiscal” no Brasil, conhecido como
Emenda do Teto de Gastos?, aprovada, convertida e promulgada em 15 de dezembro de 2016 pelo
Senado Federal apresentaria forte vocagdo para exacerbar os niveis de pobreza do pais, isto porque,
uma vez constitucionalizadas as préaticas de austeridade ja adotadas nos Gltimos anos, provocou-se
0 aumento ainda maior da disparidade or¢camentaria ja verificada desde 2014 entre 0s gastos sociais
e arolagem da divida externa. No caso da promocdo da moradia digna, por exemplo, o relatério ora
citado evidencia que, entre 2014 e 2017, hd uma diferenga de menos 60% nestes investimentos, em
detrimento de um aumento de mais de 50% em pagamento de juros e amortizagdes e mais 334%
em refinanciamento da divida (OXFAM-BRASIL, 2017, p. 04).

O aumento das despesas financeiras e a diminuicio das despesas primarias®,
especialmente as discricionarias, impactaram diretamente no cenario das politicas de habitacdo
voltada para os setores de baixa renda. No extinto Programa Minha Casa Minha Vida (faixas 1 e
Entidades), ja em 2016, a estratégia de gasto publico foi a de desaceleracdo de investimentos, que

passaram a priorizar a contratacdo de unidades para faixas 1,5, 2 e 3, estas com garantia maior

2L Em maio de 2019, entidades como Férum Nacional de Reforma Urbana (FNRU), Observatdrio das Metropoles,
Pdlis - Instituto de Estudos, Formagdo e Assessoria em Politicas Sociais, Confederagdo Nacional das Associagdes
de Moradores (CONAM), Movimento dos Trabalhadores Sem Terra (MST), Movimento Nacional de Luta pela
Moradia (MNLM), Unido dos Movimentos de Moradia da Grande Séo Paulo, Conselho Nacional de Direitos
Humanos, Plataforma de Direitos Humanos (DHESCA-Brasil), Oxfam Brasil, Instituto de Estudos
Socioeconémicos (INESC), Coalizdo Negra por Direitos, Articulacdo de Mulheres Brasileiras, dentre outras,
ingressaram nas ADIs interpostas contra a Emenda na condicdo de amici curiae, ocasido em que nelas
apresentaram demonstrativos dos efeitos da Emenda do Teto de Gastos na &rea do acesso ao Direito a Cidade
(INESC, 2020b). No documento apresentado & Relatora Ministra Rosa Weber, firmaram a necessidade de
concessdo de liminar com imposi¢do de suspensdo imediata dos efeitos de parte da Emenda Constitucional n°
95/2016, para que o “novo regime fiscal” por ela imposto ndo fosse aplicado a area de satide publica em razdo da
pandemia da COVID-19. Neste ponto demonstraram a preocupacdo da diluicdo das politicas urbanas constituidas
ao longo das ultimas quatro décadas, cujo ponto culminante foi a extingdo do Ministérios das Cidades em 2018.
Nos dados do documento apresentado ao STF, a diminuic&o dos recursos destinados a essa pasta, que em 2016 ja
era de 70% (INESC, 2020b, p. 67), serviu de referéncia para a incidéncia dos ajustes aplicados por conta da
Emenda, 0 que teria comprometido a execugdo de recursos orcamentarios aplicaveis a programas de mobilidade,
porquanto produzindo consequéncias como periferizagéo, segregacdo espacial e diminuicdo da qualidade de vida
urbana.

22 Em raz&o desta mudanca estrutural no contexto dos gastos publicos, instituida pela Emenda Constitucional n°
95, A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs n® 5658, requerente o Partido Demaocréatico Trabalhista; n® 5680,
requerente o Partido Socialismo e Liberdade; e n® 5715, requerente o Partido dos Trabalhadores) foram interpostas
junto ao Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria da Ministra Rosa Weber, nas quais apontadas a
inconstitucionalidade material da referida alteracdo normativa. Naquelas a¢es os demandantes alegaram em face
da nova norma o fato de que ela teria sido formulada em discrepancia do impedimento pétreo de, por emenda, se
abolir garantias constitucionais como salde e educacéo, e ainda impor, em detrimento destas mesmas garantias
pétreas, severos retrocessos sociais naquelas areas, cuja responsabilidade de zelo se acharia pactuada pelo pais
também em normas internacionais.

23 Segundo dados de pesquisa do INESC, de 2016 para 2017, nas despesas primarias (gastos com investimentos
publicos, com pessoal e custeio da maquina publica), operou-se uma reducao geral de 14%, enquanto que, no que
tange as despesas financeiras (amortizacdo, servigos e remuneracdo da divida interna e externa, além de outros
gastos de ordem financeira), houve no pais um aumento de 46%, passando assim de R$ 381 bilhGes em 2016
para R$ 557 bilhdes em 2017 (INESC, 2017)
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retorno em termos de rentabilidade para o mercado, o chamado “dinheiro mais caro” (AMORE,
2015, p.21), que exige retorno e cobra juros.

Segundo dados da Secretaria Nacional de Habitacdo (BECKER, 2017), os valores de
orcamentos executados no Programa, nos de 2015 e 2016, foram, respectivamente, R$ 16,5 bilhGes
e R$ 6,9 bilhGes. A visivel queda no orgamento para politicas pablicas, que j& era uma tendéncia
do governo Temer, com a chamada PEC do Teto de Gastos, tornou-se doravante entdo
institucionalizada.

Tal estado de coisas inconstitucional somente resgata a importancia e a responsabilidade
do Poder Judiciario de manter a sociedade brasileira minimamente vinculada a Constituicao
Federal, protegendo ndo s6 a ameaca de lesdo a direitos constitucionalmente positivados, mas
também garantindo a eficacia daquelas normas prestacionais a fim de resgatar constantemente a

indole e a opgdo da Carta Constitucional pelo bem-estar social.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O que inspira o estudo do direito a moradia na dimensdo de sua fundamentalidade € o fato
de que o tema da habitacdo digna e socialmente sustentavel passou a fazer parte da agenda urbana
do planeta e, por isto, fez-se constar em solenes declaracGes de alcance mundial (ONUBR, 2015).

A sobrecarga da infraestrutura urbana, longe de ser uma distor¢do conjuntural, revela-se,
a despeito da norma que regulamenta o assunto em espécie, um problema estrutural. E o cenario
tende a se agravar quando se reconhece o processo de erradicacdo do estoque publico de habitagdo
para efeito de oportunizar a livre circulacao do capital financeiro, pratica cristalizada pela concessdo
de credito habitacional, impulsionada por programas de subsidios para a aquisicdo de moradia (a
exemplo dos Programas Minha Casa Minha Vida e Casa Verde e Amarela), paralela ao declinio de
investimentos estatais no setor de habitacao.

Os processos de remocdes, despejos e reintegracdes de posse que tanto sdo noticiados em
escala global e local sintomatizam esta realidade. Pessoas sdo removidas de suas habitacOes ja
consolidadas, submetidas a inten¢Ges oficiais de seguranca, embelezamento ou saneamento da
cidade, ou mesmo de protecdo & propriedade privada de terceiros, nas quais, deslocadas dos
territorios onde desenvolvem suas redes socioafetivas de pertencimento comunitario, quando nao
conseguem prover suas necessidades de moradia pela via do ingresso nos programas de
financiamento habitacional, sdo lancadas numa lista de espera para concessao de aluguel publico
que nem sempre se realiza a contento.

Critério fundamental da pesquisa empreendida foi o de que, uma vez delineado um modelo

analitico do direito fundamental & moradia, tomou-se como ponto de partida de analise o principio
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da dignidade da pessoa humana, este pensado como um parametro de natureza substancial absoluto,
pelo qual se estabelece um sistema de preferéncia entre normas (regras e principios), apontando
para a direta promocdao de condicdes de vida que assegurem um bem-estar minimo que, a sua vez,
referencia posic¢des juridicas fundamentais que categorizam o direito social a moradia como um
direito fundamental completo.

O que se pode concluir é que o direito a moradia ndo pode ser analisado sem levar em
conta sua natureza humanitaria, coletiva, libertaria e prestacional, tampouco as contradi¢cdes que
gravitam em torno do debate sobre a questdo de sua imposi¢éo judicial ndo podem se furtar da
premissa basica de que se trata de um direito a prestacdo em sentido estrito, ou seja, que pode ser
oposto por seu titular em face do Estado quando ndo possui recursos para obté-lo de terceiros ou
mesmo do mercado.

Deve-se sempre considerar, em nome do Estado Democrético de Direto que harmoniza
toda a l6gica constitucional, que a atividade do juiz estara sempre balizada pela Constitui¢do Federal
e, ademais, tendo sido uma vez definida a natureza dos direitos sociais como fundamentais,
conforme vincula a prescri¢do do §1.° do artigo 5.° da Constituicdo Federal, o Poder Judiciario ndo
pode, sob o esconderijo da reserva do possivel e escudado pela vedagdo da invasdo de competéncias,
se furtar de buscar informacgdes praticas de cunho técnico acerca da op¢éo politica adotada pelos
outros poderes, capazes de criarem embaragos a sua efetiva materializagdo, para com este fito,
exercendo 0 mais que necessario juizo de ponderacdo, dar fluxo a realizacdo pratica do que

inegavelmente é um direito.
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