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1.  INTRODUCAO

O direito fundamental social 3 moradia possui caracteristicas proprias,
demandando do Estado social uma prestagio, por conseguinte, a efetivacdo
do direito a moradia acarreta custos economicos e implicagdes politicas.
O texto que se apresenta tem como objetivo delimitar dogmaticamente
— e, ap0s, estabelecer uma critica — como o acesso a moradia deve, juri-
dicamente, ser efetivado. Isso se prende ao fato de nem todos os direitos
sociais serem aplicados da mesma forma, ou seja, embora o Art. 6° da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil — CRFB elenque varios
direitos sociais, alguns sao expressos por normas de eficicia plena e outros
por normas de eficicia contida. No caso do direito a moradia, verifica-
-se o exemplo de norma de eficicia contida, pela caracteristica do texto
normativo da CRFB e pela auséncia de especifica¢io na propria CRFB,
como no caso do direito a satde.

O percurso escolhido para anilise do objeto €, no primeiro momento,
situa-lo, em termos de texto constitucional, de forma sistematica.Visa-se
demonstrar conexdes normativas do dispositivo que contém o direito a
moradia com outros dispositivos constitucionais. Na sequéncia, traca-se
o contetido do direito a moradia, pois sem 1isso se torna inviavel saber de
que modo a norma dispondo do direito a moradia podera ser concretizada,
ou seja, em que consiste o mencionado direito. Com base nas delimita-
¢des do contetido de tal direito é possivel, com maior clareza, analisar sua
eficicia normativa, ja que se estara diante do que a norma exige de pres-
tacdo do Estado social.

Em decorréncia e como desdobramento da eficacia, é preciso abor-
dar sua efetividade. Justamente, 0 momento critico em que a previsio
normativa torna-se fato e o direito concretiza-se na realidade fatica. Para
1sso, € mister levar em consideracdo dois pressupostos essenciais: 0 prin-
cipio da legalidade administrativa e o principio da reserva do possivel. O
primeiro condiz com as condi¢des juridicas de acdo do Estado (adminis-
tracio), pois o direito a moradia pressupde, em regra, a prestacao por parte

da administragio publica. O administrador nio deve agir na auséncia do
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suporte fatico referente a prestacio que deve realizar. A reserva do possi-
vel refere-se a capacidade financeira do administrador para concretizar o
direito a moradia, o qual tera que destinar recursos financeiros para aten-
der as demandas decorrentes da necessidade de concretizacio desse direito.
Contudo, o administrador tem que lidar com limites financeiros em face
da demanda e em face de outras necessidades que o Estado deve suprir.
Destaca-se que o direito social a moradia se perfaz na acdo subsidiaria
do Estado social. Ao levar em considera¢io o principio da subsidiariedade,
pode-se compreender para quem e como o Estado volta suas prestacoes

em relacdo a esse direito social.
2.  LOCUS CONSTITUCIONAL

Esse topico tem como objetivo situar o direito social a moradia dentro
dos parametros técnico-juridicos. Ao realizar tal escopo, se tera, em deter-
minada medida, definido os elementos juridicos (formais e materiais) que
possibilitam a efetivacdo do direito a moradia (MASSAU; CRUZ, 2017).
Ressalta-se, contudo, que a efetivacio de um direito requer viabilidade
juridica e condi¢des de fato (politicas, sociais e econdmicas). Pretende-se,
pois, tracar, nesse topico, a viabilidade juridica do direito social a moradia.

O direito a moradia encontra-se, no texto normativo, no Art. 6° da
CREFB, que explicita uma série de direitos sociais. Sendo ele direito social,
¢ direito fundamental, tanto que se encontra no Titulo II (Dos Direitos e
Garantias Fundamentais) e no Capitulo II (Dos Direitos Sociais) da CRFB.
O direito social a moradia nio advém do texto original da Constitui¢io,
tendo sido nela inserido pela Emenda Constitucional (EC) n® 26, de 14
de fevereiro de 2000, sendo o primeiro dos direitos sociais que vieram
a ser incluidos na listagem original, na qual constavam educagio, satde,
trabalho, lazer, seguranca, previdéncia social, protecio a maternidade e a

infancia e assisténcia aos desamparados!'l.

! Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: 18.02.2021.
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Na sequéncia, foram também reconhecidos como direitos sociais, ja
que foram expressamente previstos no rol do artigo 6°,a alimentagio (EC
n°® 64,de 2010 e o transporte (EC n° 90, de 2015F)). Recentemente foi
acrescentado o direito social a renda basica familiar as pessoas em vulnera-
bilidade social, pardgrafo tnico do artigo 6° (EC n° 114, de 2021).

Além da previsio no texto constitucional, o direito a moradia consta
em declara¢des e pactos internacionais como no “Pacto Internacional de
Direitos Econoémicos, Sociais e Culturais”. No entanto, segundo Valéria

Zanette

O direito a habita¢ido nunca foi interpretado no direito internacio-
nal como obrigacio do Estado de fornecer habitacio, gratuitamente,
para todos que solicitassem. Preferivelmente, dentro do direito inter-
nacional, quando um Estado aceita a obrigacio decorrente do direito
a habitacdo, este concorda em empenhar-se que, dentro de todas as
possibilidades a seu alcance, assegurara que todos tenham oportunida-
des de acesso a habita¢io adequada, garantindo dessa forma, o bem estar

e a seguranca de todos os seus habitantes. (ZANETTE, 2014, p. 73)

Apesar de a CRFB de 1988 nio reconhecer de pronto o direito
a moradia como um direito fundamental, ela previu, desde sua redacao
original, atribui¢des referentes a moradia e/ou a habita¢io dos cidadios,
ao estabelecer o recorte de competéncias dos entes da Federacio.

Na parte correspondente a organizacio do Estado,a CRFB estabe-
lece como competéncia da Unido, de acordo com a redagio do artigo 21,

inciso XX, “instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive

? Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/
emc64.htm#artl. Acesso em: 18.02.2021.

? Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/
emc90.htm Acesso em: 18.02.2021.
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habitac¢io, saneamento basico e transportes urbanos;”* e como compe-
téncia comum da Unido, dos Estados-membros, do Distrito Federal e
dos Municipios, em consonancia com o artigo 23, inciso IX “promover
programas de construcao de moradias e a melhoria das condi¢des habi-
tacionais e de saneamento basico;”Pl.

Pela interpretacio dos trechos colacionados dos artigos 21 e 23,
compete a Unido determinar os parametros regulatorios no que se refere a
ordenagio do territorio das cidades, estipulando balizadores para o desen-
volvimento das zonas urbanas dos municipios, preocupando-se com as
questdes correspondentes a habita¢io, ao saneamento basico e ao transporte
de passageiros. Interpreta-se que o artigo 21, inciso XX, nio tem relacio
direta com o direito 3 moradia, mas com o planejamento (ALMEIDA,
2010, p. 73), com a ordenagio da zona urbana dos municipios. O artigo 23,
que versa sobre a competéncia de execug¢io de politicas publicas de forma
compartilhada entre os componentes do Estado Federal, trata especifica-
mente da obrigatoriedade de o poder ptblico, como um todo, desenvolver
programas para atender a populag¢io, no sentido de oferecer-lhe casas e
desenvolver melhorias nas moradias existentes, a fim de aprimorar a quali-
dade da habitacio e do saneamento basico.

Ressalta-se que, pela previsio estabelecida no artigo 23, nio ha prede-
terminada a prioridade de a¢do de um dos entes da Federacdo frente aos
demaisl, ou seja, deve haver soma de esfor¢os, deve haver parceria entre
Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, tanto para a
construcdo de moradias quanto para a melhoria das existentes. Almeida
ressalta que, na execucdo de programas com base no artigo 23, inciso IX,

haverd a necessaria observancia, pelos entes da Federa¢do, das normas

* BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 19.02.2021.

> BRASIL. Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.Acesso em: 19.02.2021.

% Nesse sentido, Almeida afirma:“Convocam-se, portanto, todos os entes federados para
uma agio conjunta e permanente. Sio eles, por assim dizer, chamados a responsabili-
dade diante de obriga¢des que cabem a todos.”” (ALMEIDA, 2010, p. 113).
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gerais estabelecidas pela Unido, tendo em vista a competéncia do artigo
21, 1inciso XX (ALMEIDA, 2010, p. 116).

Percebe-se que, apesar de a CRFB de 1988 nio ter conferido a
moradia o status de direito fundamental social, quando de sua entrada em
vigor, tal tema esta dentre as a¢Oes a serem realizadas pelo poder publico
desde a reda¢io original do texto constitucional vigente. Tais acoes devem
ser desenvolvidas através da soma de esforcos entre os entes da Federa¢io,
ja que nio ¢é obrigacdo apenas e tio somente de um deles, como seria o
caso se a competéncia fosse privativa da Unido, dos Estados-membros ou
dos Municipios (ALMEIDA, 2010, p. 62-64).

Ocorre que se, em ambito nacional, tal direito nio estava entre as
prioridades de acdo por parte do Estado, em ambito internacional ele ja
estava entre aqueles considerados de suma importancia para o sujeito de
direitos, podendo-se afirmar ser ele reconhecido como um direito humano
desde a Declara¢io Universal de Direitos Humanos, a qual preve, em seu
artigo 25, o alojamento como um dos aspectos que viabilizam um nivel

de vida suficiente.

Artigo 25°

1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe asse-
gurar e a sua familia a satide e o bem-estar, principalmente quanto a
alimentag¢io, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda
quanto aos servicos sociais necessarios, e tem direito a seguranc¢a no
desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros
casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias indepen-
dentes da sua vontade. 2.A maternidade e a infancia tém direito a ajuda
e a assisténcia especiais. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do

matriménio, gozam da mesma protec¢io social.l”

7 Declaragio Universal de Direitos Humanos. Disponivel em: https://www.ohchr.org/
EN/UDHR /Documents/UDHR _Translations/por.pdf Acesso em: 6.08.2021.
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Em termos de geografia constitucional, o direito a moradia atrela-se
ao principio fundamental da dignidade humana (Art. 1°,III) e a objetivos
fundamentais — erradicar a pobreza e a marginaliza¢io; reduzir as desigual-
dades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceito de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo
(Art. 3%, 111 e IV).Tal direito contempla a orienta¢do valorativa e a dimen-
sio material (ENDERS, 2005, p. 29) da dignidade humana na medida
em que incide sobre o aspecto privado do ser humano. As condi¢des de
construcio da intimidade, como relacdes de amizade e familiares, e da
personalidade s6 ocorrem na intimidade de uma moradia com condi¢des
dignas (SARLET, 2011, p. 45). Zanette (2014, p. 72) apresenta tal direito
como um dos desejos mais antigos do ser humano e como a primeira
grande conquista do mundo pessoal — a casa, a moradia, o lar.

Acrescenta-se ao rol de direitos a vincula¢io do direito a moradia ao
da satde (Art. 196, caput, in fine, da CRFB), ao da protecio a maternidade
e a infancia (Art. 227 da CRFB), a intimidade e a privacidade (Art. 5°,
X, da CRFB). A moradia correlaciona-se, e.g., a prote¢io atribuida cons-
titucionalmente a morada como asilo inviolavel do homem (Art. 5°, XI, da
CREB) e ao direito a propriedade (Art. 5%, XXII, da CRFB).

O direito social 3 moradia vincula Estado e sociedade civil para
desenvolverem atividades norteadas a efetivacio desse direito. Por conse-
guinte, incidem, nesse caso, a reserva do possivel e o minimo existencial,
conforme o principio da igualdade material, no sentido de reduzir as desi-
gualdades existentes. Nesse talante, o direito 2 moradia nido é de acesso
universal, pois hd pessoas que possuem sua moradia ou o acesso a ela. Por
1ss0, € preciso haver integracdo simétrica entre a norma constitucional e
a infraconstitucional (SCHAFER, 2018, p- 84-85), sob o viés do princi-

pio da subsidiariedade, o qual estabelece o acesso ao direito em estudo.
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3.  CONTEUDO

Para trabalhar propriamente o contetido do direito a moradia,
registra-se, primeiro, que os direitos fundamentais téem diversas formas
de classificacdo. Aqui sio mencionadas duas: as que observam os direitos
fundamentais tendo em vista 0 momento de seu surgimento e as que clas-
sificam os direitos fundamentais em razdo do papel atribuido ao Estado
para sua efetivacao.

No que se refere ao momento histérico de seu surgimento, os
direitos fundamentais, nesse contexto, sio classificados como de primeira,
segunda, terceira e quarta geragdes (BONAVIDES, 2012, p. 578-613).
Consideram-se como direitos de primeira gera¢io aqueles que foram
declarados pelo Estado, por serem preexistentes a sua formalizacio por
este mesmo Estado. Denominados direitos civis e politicos, eles tem
como principal inimigo o proprio Estado, tendo como objetivo a garan-
tia da liberdade do individuo, no primeiro momento, frente ao proprio
Estado, e da igualdade formal, ou seja, a submissdo de todos, inclusive do
Estado, 2 mesma lei. Os direitos de segunda geracio, designados direitos
economico-sociais, surgiram na pds Revolug¢io Industrial. Eles tém como
principal objetivo minimizar as diferengas economico-financeiras entre as
pessoas, geradas pela acumulacio de riquezas e provocadas pela alteracio
nas relacdes economicas, portanto visam obter a igualdade material entre
os particulares (BONAVIDES, 2012, p. 582).

Outra forma de caracterizar os direitos fundamentais por sua espé-
cie € levar em considerac¢do o papel do Estado para viabilizar sua obtengio.
Os direitos-liberdades sio aqueles nos quais o Estado prioritariamente
se abstém de agir, a fim de viabilizar a liberdade de a¢io dos sujeitos.
Diferentemente, os direitos sociais sio aqueles que correspondem ao poder
de exigir a atua¢do do Estado, eles dependem da a¢io do Estado, da pres-
tacdo de servicos publicos para que se tornem realidade (FERREIRA
FILHO, 2012, p. 68). Portanto, alguns direitos fundamentais — os direi-

tos-liberdades — tém como ‘inimigo nimero um’ o Estado (FERREIR A
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FILHO, 2012, p. 47-48), outros — os direitos sociais — tém no Estado ‘seu
melhor amigo’ (FERREIRA FILHO, 2012, p. 68).

O texto constitucional nio apresenta elementos através dos quais
se possa considerar explicito o contetdo do direito a moradial®. Desta
forma, apresenta-se, pois, a previsao da legislacao de direito internacional,
por ter sido nela primeiro regulamentado e, posteriormente, as manifes-
tacdes da doutrina brasileira.

No que se refere a regulamentagio de direito internacional, mencio-
na-se aquela adotada pelo Brasil: o “Pacto Internacional dos Direitos
Economicos, Sociais e Culturais”, recepcionado pelo Decreto Legislativo
n° 226, de 12 de dezembro de 1991 e promulgado pelo Decreto n°® 591
de 6 de julho de 1992V,

O artigo 11 desse compromisso assumido pelo Brasil, em ambito

internacional, no inicio da década de 90, contém a seguinte previsio:

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e sua familia, inclu-
sive a alimentacio, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma
melhoria continua de suas condi¢des de vida. Os Estados Partes toma-
rao medidas apropriadas para assegurar a consecucdo desse direito,
reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperacio

internacional fundada no livre consentimento.

Ha, na doutrina brasileira, manifestacdes que aproximam o direito
a moradia do direito a vida e da inviolabilidade da casa (CUNHA, 1995,
p- 49), ambos previstos no artigo 5°, respectivamente no caput € no inciso
XI, estando também atrelado ao direito a satde (Art. 6° c¢/c Art. 3° Lei n.

8080/90) Por conseguinte, o direito a moradia é um direito fundamental

8 Nesse mesmo sentido, SARLET (2018, p. 579).

* BRASIL. Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Promulgac¢io. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm Acesso em:7.08.2021.
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social, contudo compde outros direitos fundamentais. De fato, interpreta-
-se que, de uma forma ou de outra, os direitos fundamentais relacionam-se
entre si, ja que versam sobre questdes elementares ao sujeito de direitos.
Destaca-se, no entanto, que cada um dos direitos tem seu proprio contettdo
e seu proprio conceito. Por conseguinte, torna-se muito importante deli-

mitar seu contetido nos termos que seguem:

Direito a moradia é o direito de todo ser humano buscar pelos proprios
meios, de ndo ser arbitrariamente privado ou mesmo de exigir medi-
das e prestacdes estatais no auxilio de obter para si e sua familia, uma
habitacio com dimensdes adequadas, que garanta aos seus moradores
a privacidade e tranquilidade, com acesso ao trabalho, escola e lazer,
assim como aos equipamentos comunitarios e urbanos, ao transporte
e demais servicos publicos cujo objetivo é garantir o atendimento
as necessidades da populacio, mediante uma gestio democratica e o

desenvolvimento sustentavel. (ZANETTE, 2014, p. 75)

Sarlet (2018, p. 580) explica que o direito a moradia, assim como os
demais direitos fundamentais, “abrange um complexo de posi¢des juridicas
objetivas e subjetivas”. Ele apresenta como de natureza negativa o direito
de defesa como uma garantia para que a pessoa mantenha sua moradia
frente a ato do Estado ou de outro particular e exemplifica o instituto do
bem de familia. Como de natureza positiva apresenta o direito a presta-
¢coes do Estado e menciona o Estatuto da Cidade (vide: Art. 4°,V, h, da
Lei n. 10.257/2001).

Se, para a efetivagdo de qualquer direito fundamental, ha necessidade
da atenciao por parte do Estado, em se tratando de direito social, impoe-se
o desenvolvimento de politicas ptblicas, exige-se a acdo do Estado para
que tal direito torne-se realidade. Pode-se atribuir a obrigatoriedade de o
Estado dar prioridade ao direito a moradia e ter a obrigacio prevalente de
desenvolver projetos para obter sua efetivacdo a razdo de o Estado brasi-

leiro evidenciar esse lapso temporal entre o compromisso assumido em
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ambito internacional, inclusive através da legisla¢io infraconstitucional, e
o reconhecimento do direito a moradia como um direito fundamental!™!,

Em suma, o direito a moradia é um direito social que depende da
acao do Estado para a sua efetivagcdo a uma parcela da popula¢do e nio ao
todo. No entanto, tal direito tem, também, um viés de direito-liberdade
— que nio ¢ o foco do presente estudo - na medida em que exige deste
mesmo Estado, e do restante dos integrantes da sociedade, o respeito a

moradia ao garantir a privacidade da casa como asilo inviolavel.
4.  EFICACIA NORMATIVA

No que tange a eficicia normativa, adota-se a classificacio de alta e
de baixa densidade normativa, pois todas as normas constitucionais possuem
aptiddo para gerar efeitos. Existem, no entanto, normas que geram efeito
imediato e outras que, para gerar efeitos em sua plenitude, dependem de
norma concretizadora por parte do legislador ordinario. Ha, portanto,
graduacao de eficacia das normas (SARLET (A), 2018, p. 259).

O contetido do dispositivo normativo ¢ elemento fundamental
para determinar sua aplicabilidade e eficicia. Hi normas de alta densidade
normativa, que se encontram aptas a gerar efeitos essenciais sem comple-
mentacio do legislador ordinario. HA normas de baixa densidade normativa,
que nio estdo aptas a serem aplicadas de forma direta, nio gerando efeitos
sem a interpositivo legislatoris. Contudo, essas tltimas normas constitucio-
nais possuem normatividade minima, tendo determinado grau de eficicia
juridica (SARLET (A), 2018, p. 260-261).

O contetido do Art. 6° da CRFB conduz a considera-lo dispo-
sitivo constitucional de baixa densidade normativa, na medida em que,

. . < . 5
no presente caso, o direito a moradia encontra-se em um suporte fatico

" SARLET (2018, p. 579) afirma que esse lapso de doze anos é atribuido, em parte, as
resisténcias do Brasil em relacio a aspectos referentes ao direito a moradia regulados
em ambito internacional. O autor nio exemplifica os temas de divergéncia nem os
instrumentos juridicos de direito internacional que causariam tal divergéncia.
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que consiste em declard-lo como direito sociall''l. Tem-se, de tal modo,
a previsao do direito a moradia, mas o dispositivo normativo nao possui
aplicabilidade nem eficacia direta a ponto de se poder estabelecer a quem
e como se dara o acesso ao direito social 2 moradia. Para isso, é requerida
a atividade do legislador infraconstitucional, a fim de definir para quem,
como e quando incidird o suporte fatico constitucional. Cita-se, exem-
plificativamente, que a Lei n® 11.888/2008, para dar eficacia ao direito a
moradia, assegura as familias de baixa renda assisténcia técnica, pablica e

gratuita para o projeto e a construcio de habitacio de interesse social.l'?!
5.  EFETIVIDADE

A questdo da eficacia normativa desagua na efetividade do direito.
Os direitos fundamentais de segunda dimensio constituem-se em direi-
tos economicos, sociais e culturais. Em relacio a eles, o Estado assume,
em grande parte, uma postura ativa, prestacional e, em consequéncia, deve
promover a satisfagio de pretensdes dos cidadaos. Trata-se de uma liber-
dade mediante o Estado (SCHAFER, 2018, p. 55-56, 73). A questio que
surge é: quais pretensoes devem ser satisfeitas pelo Estado e em que ambito
(total ou parcial)? Deve-se, pois, situar a problematica em qual conduta
obrigatodria ao Estado para a efetivacdo do resultado estabelecido na norma
(SCHAFER, 2018, p. 79).

A efetividade deste direito fundamental social leva em considera¢io,
na realizacio do acesso a moradia, as condi¢oes de realizacio deste mesmo
direito. Basicamente, elas condizem em saber se a aquisi¢io da propriedade
¢ fundamental ou/e se a garantia de um espago vital de moradia é sufi-
ciente para a efetivacao de tal direito. Dai advém a questio de situar quem

é titular do direito. Salienta-se que so titulares desse direito as pessoas que

1 “Art. 6°. Sio direitos sociais... a moradia...”

2 BRASIL. Lei n° 11.888, de 24 de dezembro de 2008. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2008/Le1/L11888.htm. Acesso em
02.07.2021.
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ndo possuem condig¢des de acesso a moradia. O direito a moradia nio &,
portanto, de acesso universal, no sentido de abranger a todos, ele reque-
rer distingdes legalmente estabelecidas.

Os direitos sociais apresentam caracteristicas diversas, apesar de terem
um nicleo comum e de dependerem, em maior ou menor medida, da
acio e/ou prestacao do Estado para sua efetivacao.

Zanette explicita, sob o aspecto do direito internacional, que os
direitos sociais exigem, por parte do Estado, acdes tanto de natureza posi-
tiva quanto de natureza negativa. Com base na classificacio de Geraldo
Pisarello, ela também refere as obriga¢cdes legais por parte do Estado com
relacdo ao direito a habitagdo: “obrigacdes especificas de cumprimento
imediato e as obriga¢des genéricas que envolvem reconhecer, respeitar,
proteger e satisfazer, sendo que esta incorpora tanto uma obrigac¢io de
facilitar quanto de prover” (ZANETTE, 2014, p. 81)

Com relacio a explicitacio de Zanette, faz-se uma ressalva. Os
direitos sociais exigem, de fato, acdes positivas por parte do Estado, que é
o titular do dever subjetivo por exceléncia, no entanto, entre os direitos
sociais, ndo ha igual prioridade de a¢do por parte do Estado.

Na linha do pensamento de Zanette, afirma-se que a obriga¢io do
Estado com relacio ao direito social a moradia envolve condutas omissivas
e comissivas. Dois parametros norteadores, ou melhor, dois pressupostos
impdem-se no condizente a efetividade: a subsidiariedade!™ e a legali-
dade administrativa.

Primeiro, o Estado precisa identificar a necessidade por parte do
sujeito de direito subjetivo. Deve-se interpretar que sé sera sujeito ativo
da a¢do do Estado, no que se refere ao direito a moradia, aquele indivi-
duo que nio tenha conseguido, por meios proprios, obté-la. Aqui entra o

principio da subsidiariedade com seus dois vieses: 0 negativo e o positivo.

B Diversas sio as considera¢des e as referéncias que se pode adotar com relacio ao
principio da subsidiariedade, desde enciclicas papais, tratados internacionais, trabalhos
doutrinarios. Dentre os altimos refere-se: MEDINA (2002); SOUZA (2010). E, em:
TORRES (2001).
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Ao termo subsidiariedade pode-se atribuir diversos significados. De
acordo com Paulo Fernando Mohn e Souza (2010, p. 33): “os significa-
dos do termo subsidiariedade podem ser buscados nas diversas acepcdes
do termo subsidiario, que, na linguagem corrente, veicula os sentidos de
secundario, complementar ou supletivo.”

O principio da subsidiariedade pode ser trabalhado sob duas pers-
pectivas: uma na relagdo do Estado com o individuo ou a sociedade; outra,
na relacdo das partes do proprio Estado, ou seja, para identificar a prio-
ridade de a¢ido dentro da organizacio do poder publico (SOUZA, 2010,
p- 60). O foco aqui ¢ a relagdo do Estado como um meio de organizacio
da dinamica social, ja que serd apresentado o principio da subsidiarie-
dade na relagio do Estado com o particular, com o intuito de identificar
o momento de o Estado agir e quem ¢ o sujeito de direito a moradia em
se tratando do particular.

Na dinamica de aplicacio do principio da subsidiariedade, ele se
manifesta sob dois aspectos: um de dimensio negativa e outro de dimen-

sd0 positiva. Nas palavras de Paulo Fernando Mohn e Souza (2010, p. 48):

a) negativa, de limite a intervenc¢io, pelo qual a autoridade ou cole-
tividade mais ampla nio pode impedir as pessoas e agrupamentos
menores de conduzir suas proprias a¢des, assim como deve abster-se
de agir nos dominios em que a instancia inferior tenha capacidade
suficiente para atuar; e

b) positiva, de justificativa de intervencio, pela qual a autoridade ou
comunidade superior tem o dever de agir em prol do bem comum,
por meio de estimulo, apoio ou suplementa¢io das acdes de instancia

inferior, que se mostrou insuficiente.

No primeiro momento, o Estado nio ¢é sujeito passivo do direito a
moradia dos individuos como um todo. O Estado nio age. Ele deve deixar
espago para que o individuo busque alternativas para realizar seu direito a
moradia. Portanto, no que se refere a este direito, na relacdo entre Estado

e individuo, inicialmente, o Estado abstém-se e permite que o individuo
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providencie os meios para obter sua moradia, configurando-se assim o
viés negativo do principio da subsidiariedade.

No segundo momento, uma vez identificada a dificuldade ou a
impossibilidade de o individuo, com seus proprios meios, viabilizar sua
moradia, o Estado oferece-lhe mecanismos facilitadores para a realizacio
do direito a moradia, tais como programas de financiamento habitacional
e permissio de utilizagio do Fundo de Garantia por Tempo de Servico
para a aquisi¢cao de imoével para fins de moradia.

Diante da impossibilidade de o individuo ser auxiliado na efetiva-
¢do de seu direito a moradia, o Estado deve oferecer-lhe instrumentos
para garantir-lhe condi¢des de vida digna, seja pela concessio de uso de
imovel para fins de moradia, seja por meio do aluguel social, seja atra-
vés de doagdo de imoével para fins de moradia. Nessas duas formas de agir
— quer auxiliando o individuo na obten¢io da moradia, quer providen-
ciando-lhe a moradia — o Estado realiza o viés positivo do principio da
subsidiariedade.

No terceiro momento, o Estado substitui o individuo, assumindo,
em maior escala, o viés positivo do principio da subsidiariedade, conce-
dendo, agora sim, ao sujeito de direito a moradia.

Em sintese, para a efetividade do direito social 2 moradia observam-
-se a inércia do Estado frente aos individuos que conseguem obté-la e,
posteriormente, a obrigatoriedade de a¢do do Estado diante da impossi-
bilidade de o individuo realizar tal direito por seus proprios meios. Ha, no
entanto, outro importante aspecto para a efetividade do direito a moradia.

O segundo pressuposto da atuacio do Estado frente ao direito a
moradia ¢ a lei. O estado de direito impde a observancia a lei por todo
e qualquer integrante desta organiza¢io. O estado de direito apresenta,
seguindo a metodologia de abordagem de Almiro do Couto e Silva (2015,
p- 19), sob o aspecto formal, como um de seus componentes a legali-
dade administrativa. No entanto, a legalidade que deve ser observada pelo
Estado tem um plus em relacdo a legalidade a que estd submetida a inicia-

tiva privada como um todo. A legalidade administrativa e o principio dela
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decorrente, previstos no artigo 37 da Constituicdo da Republica, estabe-
lecem um limitador de toda e qualquer atuaciao do poder publico.

A legalidade administrativa, também denominada legalidade confor-
midade (EISENMANN, 1959), condiciona a acido do Estado a existéncia
de lei, e mais, o desenvolvimento das atividades nos limites por esta
estabelecidos. A acio do Estado “[...] postula a existéncia da regulamen-
tacio-modelo como condi¢do necessaria para cada ato; a auséncia de
regulamenta¢io impede a priori que possa ser satisfeito. Portanto, ele deve,
consequentemente, excluir todo ato nio previsto por uma regulamenta-
cao.” (EISENMANN, 1959, p. 56)

Em sintese, a legalidade administrativa, para a atividade estatal na
realizacdo do direito a moradia, assume o papel de uma moldura que deli-
mita a acdo do Estado, jA que este s6 pode agir na existéncia de lei, no

estrito cumprimento da lei e nos limites estabelecidos pela lei.
6.  RESTRIGOES

Destaca-se que o direito fundamental social a moradia possui restri-
¢des, como todos os demais. E preciso, pois, saber quais espécies de restricdes
encontram-se limitando o acesso a moradia em termos de prestacdo estatal.
Existem (a) as restricdes ndo expressamente autorizadas pela constituicao;
(b) as restricdes expressas no texto constitucional; (c) as restri¢des indire-
tamente constitucionais!". Contudo, estabelecer restri¢des sem legislacio
regulamentadora de tal direito torna-se tarefa complexa. O que se pode
inferir de imediato ¢ que algumas restri¢des sao, por si s, preexistentes as
possiveis regulamentag¢des.

A reserva do possivel constitui-se em parametro (relativamente)
objetivo para justificar os limites financeiros do Estado. Diante de uma
infinidade de demandas de presta¢des decorrentes do direito que gera
o Estado social, a administracio publica encontra limitagcdes financeiras.
Isso redunda em dificuldades faticas (KELBERT, 2011, p. 47) para a plena

14 Classificagio inspirada em: SCHAFER (2018, p. 39-40).
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realizacio do direito fundamental social 2 moradia, afetando a concretiza-
¢do de todas as possiveis demandas relativas a esse direito e a outros direitos
prestacionais ou nao. Destaca-se que de todo direito decorre um dever que
gera custos, os quais sio financiados, preponderantemente, pelos tributos
exigidos dos contribuintes e recolhidos pelo Estado.

O principio da legalidade, além de ser interpretado como um pres-
suposto, pode também ser analisado como uma limita¢io ao direito a
moradia. Assim, retoma-se aqui o principio da legalidade administrativa
para ressalta-lo sob dois de seus aspectos: o papel positivo e o papel nega-
tivo. Positivo no desenvolvimento de politicas publicas, no sentido de que
cabe a lei determinar qual dentre os instrumentos possiveis sera adotado
pelo poder publico. Por exemplo, se o poder publico viabilizara a aquisi-
¢do de propriedade através de programas de financiamento, se concedera
o uso de imoveis para aquelas pessoas que nao dispdem de moradia ou se
doara ou regularizard imoveis para aqueles que se enquadrarem nos crité-
rios objetivos determinados pelo instrumento legal.

O aspecto negativo corresponde a limitagdo para que o poder publico
possa agir. Se nio houver lei, se a lei nio predeterminar os parametros, os
critérios, o poder publico nao tera meios para a tomada de decisio. Por
conseguinte, ousa-se afirmar que uma decisao judicial que se manifeste
sobre uma situacio isolada de auséncia de moradia, seja ela individual ou
colegiada, nio ¢ fonte, ndo traz os elementos suficientes para o desenvol-
vimento e para a efetivacdio de uma politica publica de consumacgio do
direito a moradia. Ela nio estara na linha do que se entende por obrigacio
do poder ptblico para a realizagio de tal direito social, em atendimento
ao principio da subsidiariedade e ao principio da igualdade material, que

¢ o grande objetivo dos direitos sociais.
1. REALIDADE

Estabelecida a perspectiva dogmatica do direito a moradia, € preciso
levar em consideracdo alguns aspectos concretos da realidade que condu-

zira a efetivacdo deste direito fundamental. O carater social do Estado,
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que axiologicamente estabeleceu a solidariedade como diretriz valora-
tivo-normativa, estabeleceu uma série de direitos sociais com diferentes
caracteristicas de acesso. Osde acesso universal nio leva em considera¢io
qualquer distin¢do de classe economica ou outros fatores (como a nacio-
nalidade), p.ex., o direito a satde. Mas ha direitos sociais que para serem
acessados dependem de determinadas condi¢des faticas, dentre as quais a
econdmica. E o caso do direito 2 moradia na medida em que iqueles que
nio possuem acesso a ela nem condi¢des de acessa-la, preencheram os
requisitos para serem beneficiados, conforme as politicas publicas existentes.

Embora todos tenham o direito a moradia, nem todos serio bene-
ficiados pelas politicas pablicas do Estado. Os proprietarios de imoveis e
os recebedores de renda suficiente para manterem sua autonomia nao se
enquadram, em tese, nas politicas publicas pelo principio da solidariedade
e o subprincipio da subsidiariedade. O primeiro refere-se a necessidade de
distribuir o 6nus (custos) e os beneficios entre todos os individuos propor-
cionalmente a realidade de cada um. Por isto, a subsidiariedade aparece
quando o individuo, de forma autonoma, nio consegue ter acesso a mora-
dia, necessitando do auxilio do ente estatal.

O déficit habitacional é o problema a ser equalizado, a fim de concre-
tizar o direito a moradia no pais. Toma-se como exemplo o ano de 2019
que tinha como estimativa o déficit de 5,876 milhoes de domicilios, sendo
5,044 milhdes na area urbana e 832 mil na zona rural. O niimero total
relativo de domicilios particulares e improvisados no pais era de 8,0% em
2019. A principal causa deste nimero era o 6nus excessivo com o valor
do aluguel urbano, que acabou por onerar mais de 30% da renda domi-
ciliar inferior a trés salirios minimos. No que tange a habitacio precaria,
cerca de 76% dos domicilios possuiam renda domiciliar de até um salario
minimo (FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2019, p. 140-160).

8. CONCLUSAO

O presente texto analisou os aspectos dogmaticos do direito a

moradia, na medida em que este foi inserido no Art. 6° da CRFB por
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Emenda Constitucional. Outro argumento que alicer¢ou a analise consis-
tiu nas questdes de saber para quem e como o Estado deve concretizar
o direito social a moradia. Tais indagacdes podem ser respondidas pela
analise dogmatica. Desta feita, visou-se tratar de temas considerados essen-
ciais para a compreensio dogmatica do direito social em pauta. Iniciou-se
com sua previsao e findou-se com critérios especificos de atua¢io do
Estado-administracdo e, com a realidade baseada em nimeros recentes
correspondentes ao direito objeto do estudo.

Embora a dogmatica nio seja capaz de solucionar o problema
social de déficit de habitacio, ela indica os critérios de quem e como deve
ser beneficiario da prestacdo estatal ao acesso a moradia. Como se pode
observar nos indices de 2019, que atualmente devem ser niimeros maio-
res, hd um percentual elevado de pessoas 3 margem ou tangenciando a
margem do acesso a moradia.

Acredita-se que a contribui¢io a ser mais intensamente destacada é
o aspecto da subsidiariedade apresentado pelo direito a moradia. Diferente
da universalidade do direito a satde, o direito a moradia gera pretensio
juridica a quem nio a possui. Logo, pode-se atribuir a subsidiariedade ao
direito a moradia, ou seja, o Estado-administracio s6 efetuard prestagio
se a pessoa nao tiver condi¢des de acessar moradia. Caso contrario, nao

existird pretensdo juridica ao viés social do direito a moradia.
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