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Resumo

O presente estudo se dedica a tratar sobre a (in) justiciabilidade do direito a moradia
e 0s obstaculos em torno da exigibilidade judicial deste direito. Tem como
pressuposto identificar o quanto a ideia de n&do acionabilidade judicial dos direitos
sociais na constituicdo brasileira, em especifico do direito a moradia, impede o
acesso a0 mesmo, pois se considera que os direitos sociais sejam destituidos de
aplicabilidade, por carecerem de eficacia juridica. Para isso, a concepc¢do do
constitucionalismo dirigente sera o ponto de partida do trabalho, principalmente em
relacdo as normas de cunho programatico presentes na Constituicdo Federal. A
primeira secdo da pesquisa dedica-se a tratar sobre o aporte juridico do direito a
moradia tanto enquanto direito humano fundamental e social. A segunda centra no
problema da eficacia juridica dos direitos sociais enquanto normas programaticas e
a baixa densidade normativa. E por ultimo, os desafios para a plena concretizacao
do direito a moradia e a questdo da exigibilidade judicial deste direito. Nesse
contexto, o acesso ao direito de moradia encontra obstaculos ndo s6 na via judicial
como demanda um complexo de ac¢des que sdo negligenciadas pelo Poder Publico,
principalmente se comparada com outros direitos sociais. Utilizou-se o meétodo
hipotético- dedutivo, em abordagem qualitativa e a revisao bibliografica- documental.

Palavras-chave: Direito a moradia; Exigibilidade; Constituicdo Dirigente;



Abstract

The present study focuses on the (in) justiciability of the housing right and the
obstacles surrounding the judicial enforceability of this right. It has as presupposition
to identify how much the non-actionability judicial idea of the social rights in the
Brazilian constitution, in particular in the housing right, prevents access to it,
because it is considered that social rights are devoid of applicability, because they
lack legal effectiveness. For this, the conception of the governing constitutionalism
will be the starting point of the work, mainly in relation to the programmatic rules
present in the Federal Constitution. The first section of the research is devoted to
dealing with the legal contribution of housing right both as a fundamental human and
social right. The second focuses on the problem of the legal effectiveness of social
rights as programmatic norms and low regulatory density. Finally, the challenges to
the full realization of housing right and the question of the enforceability of this right.
In this context, access to housing rights not only in judicial proceedings but also a
complex of actions which are neglected by the Government, especially if compared
with other social rights. The hypothetical-deductive method was used in qualitative
approach and bibliographical-documentary review.

Keywords: Housing Right; Enforceability; Governing Body;
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1 Introducéo

Este texto apresenta pesquisa ao nivel de pdés-graduacdo stricto sensu,
mestrado, desenvolvida no Programa de PoOs-Graduacdo em Direito da Universidade
Federal de Pelotas. Pertence a area de concentracdo em direitos sociais, incluindo-se
na linha de pesquisa Estado e Constitui¢ao, financiada pelo Programa Institucional de
Bolsas de Mestrado e Doutorado (PIB-MD) da Universidade Federal de Pelotas.

A moradia sempre foi essencial em todas as fases da Humanidade para a
preservacdo da vida humana. O ser humano sempre sentiu necessidade de buscar
abrigo e protegcéo. As primeiras moradias foram as cavernas, que serviam de abrigo
contra as intempéries do clima e protecdo de animais perigosos. A medida que a
sociedade se tornou mais complexa, as moradias foram se aperfeicoando, com
materiais mais resistentes, como madeira e tijolos.

Cada vez mais os tipos de moradia foram se modificando conforme houve o
aperfeicoamento das relacdes sociais, econémicas e politicas da sociedade. Castelos,
casas de alvenaria e condominios representam bem o quanto a habitacdo foi se
transformando ao longo do tempo. Além disso, a moradia, ao longo da historia,
representou o status social de determinado segmento, como exemplo, a dualidade
entre senzala e casa-grande. As senzalas eram formas de moradias da populacdo
escravizada, que consistiam em habitac6es pobres e nenhum conforto, estas estavam
diretamente relacionadas a casa-grande que eram casas luxuosas destinadas aos
senhores que escravizavam a populagéo negra. Essa relacao expressa bem o quanto a
moradia esta relacionada com as diferencas sociais estabelecidas na sociedade.

Neste contexto, a moradia apresenta-se como uma exigéncia fundamental para
as condi¢cGes sociais, morais e fisiolégicas de qualquer pessoa. Assegura protecao,
estabilidade e intimidade aos seus moradores. Ante a moradia ser uma necessidade
essencial para todo e qualquer ser humano, foi necesséria sua legitimacdo na ordem
juridica com o objetivo de proteger este bem. Assim, os documentos juridicos
passaram a incorporar o direito a moradia em seus textos afim de concretizar a
dignidade da pessoa humana.

A Declaragédo Universal dos Direitos Humanos de 1948 foi o documento juridico
pioneiro que assegurou o direito a moradia. Posteriormente, o direito a moradia foi
reconhecido em varios outros documentos juridicos como o Pacto Internacional dos

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC). No Brasil, o direito a moradia esta
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no rol dos direitos sociais, previsto no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988. Ocorre
gue, apesar de previsto normativamente, a exigibilidade do direito a moradia ainda &
guestionavel, principalmente em seu viés judicial.

A controversa exigibilidade do direito a moradia surge a partir da teoria da
Constituicdo Dirigente proposta pelo autor portugués José Joaquim Gomes Canotilho.
Na sua tese de doutoramento, o jurista procurou demonstrar o efeito vinculante do texto
constitucional portugués, principalmente como um alerta direcionado ao legislador.
Nesta linha, Canotilho apresenta as denominadas normas programaticas. Essas
normas teriam a funcdo de vincular o legislador ao texto constitucional e dirigir a
atuacdo do Poder Publico. Para grande parte da doutrina estas normas seriam
destituidas de aplicabilidade imediata, pois, dependeriam de intervencao legislativa
posterior.

A teoria da Constituicdo Dirigente foi de grande inspiracdo para o texto
constitucional brasileiro de 1988. Desta maneira o constituinte brasileiro preocupou-se
em estabelecer compromissos estatais através de suas normas. Ocorre que, os direitos
sociais sao considerados normas de cunho programatico e que ndo seriam exigiveis.

A exigibilidade corresponde a possibilidade de um direito ser cumprido, h4 uma
obrigacdo estatal na norma que o coloca como exigivel. Cabe ressaltar que a
exigibilidade do qual a pesquisa trata ndo se restringe somente a exigibilidade judicial,
nao se reduz exclusivamente ao processo judicial, a exigibilidade neste trabalho &
desenvolvida de maneira mais ampla, considerando aspectos administrativos também.
O fato € que a exigibilidade dos direitos sociais sempre foi algo controverso na
doutrina, principalmente quando se diz respeito a sua justiciabilidade, ou seja, a
possibilidade, a sim, de apreciacao judicial destes direitos. Os direitos sociais hdo sao
considerados exigiveis e normas de aplicacdo imediata, diferente dos direitos civis e
politicos. A escolha por tratar em especifico do direito social a moradia deu-se em
razao da importancia da habitacdo adequada para a manutencéo de uma vida digna.

Desta forma, a pesquisa busca tratar acerca da exigibilidade do direito social a
moradia. A questdo norteadora do trabalho buscou saber se o0 acesso ao direito de
moradia se vé condicionado a falta de exigibilidade das normas programaticas que
resguardam os direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988 e se a presente norma
teria aplicabilidade imediata. Com base nesta inquietacdo, a hipétese postulada é a de

gue a norma garantidora do direito a moradia na Constituicdo Federal de 1988, ndo
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constitui direito subjetivo e sim, norma que deve ser concretizada, progressivamente,
através de politicas publicas.

Para isso, objetiva primordialmente, de forma geral, verificar o quanto a ideia de
ndo acionabilidade judicial dos direitos sociais na constituicdo brasileira, em especifico
do direito a moradia, impede o acesso e a elaboracdo de medidas que visem realizar o
direito de habitacdo. Além disso, o trabalho buscou alcancar trés objetivos especificos:
compreender a construcdo juridica do direito & moradia, demonstrar o problema da
justiciabilidade dos direitos sociais e por ultimo, tratar sobre o direito a moradia e os
obstaculos que limitam a justiciabilidade deste direito.

O motivo pelo qual este tema foi escolhido deve-se ao fato de ser um assunto
pouco explorado pela doutrina constitucional contemporéanea havendo poucos
referenciais tedricos que tratam sobre a tematica. A justiciabilidade dos direitos sociais
€ um tema delicado e complexo e no caso do direito a moradia, torna-se o (ponto)
chave que impacta diretamente na elaboracdo de politicas habitacionais, pois, se infere
na atuacao do poder publico.

Para explicitar os resultados a partir dos objetivos especificos, a pesquisa foi
estruturada em trés capitulos. O primeiro capitulo é dedicado a apresentar a
configuracdo juridica e social do direito a moradia. No primeiro momento, o estudo
tratara sobre a importancia da moradia enquanto bem essencial e indispensavel a
dignidade humana e posteriormente se analisardo os principais documentos juridicos
gue garantem o direito a moradia tanto ao nivel nacional como internacional. Para isso,
foram usados como referenciais teoricos principalmente, Norberto Bobbio, Joaquin
Herrera Flores, André de Carvalho Ramos, Flavia Piovesan e Gerardo Pisarello.

O segundo capitulo retrata os desafios atribuidos aos direitos sociais no tocante
a sua exigibilidade. Séo discutidos pontos como o carater fragmentado no qual os
direitos sociais sdo associados, a teoria da reserva do possivel como limite fatico e
juridico e acerca da titularidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Neste
ponto se escolheu como principais referenciais teoricos os autores Robert Alexy, Carlos
Salvador Rodriguez Camarena, Gregorio Peces-Barba Martinez e Ana Carolina Lopes
Olsen.

O Jdltimo capitulo da pesquisa ira apresentar o0s principais desafios que
guestionam a exigibilidade do direito social a moradia na Constituicdo Federal de 1988.
O ponto inicial é acerca da Teoria da Constituicdo Dirigente, colocada pelo autor

portugués José Joaguim Gomes Canotilho, implementada pioneiramente no contexto
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de Portugal, mas que posteriormente foi difundida no constitucionalismo brasileiro
através da Carta de 1988. Cabe ressaltar que a Constituicdo Dirigente ou também
denominada Constituicdo Programatica/Diretiva se coaduna por conter normas
definidoras de programas e diretrizes, com o intuito de direcionar a atuacéo futura dos
orgaos estatais.

Ademais, foi feita a analise dos desafios relativos a exigibilidade do direito a
moradia. Também foi apresentado dados sobre a questdo do deficit habitacional
brasileiro e o panorama das politicas publicas relativas a habitacdo. Buscou-se verificar
a eficacia da norma garantidora e a possibilidade de um menor grau de eficacia da
respectiva norma. Também se analisa a chamada “reserva do possivel’, agora
verificando o quanto exerce influéncia na exigibilidade concreta do direito a moradia.
Nessa empreitada, serviram como base as licbes de José Joaquim Gomes Canotilho,
Daniel Sarmento, Gilberto Bercovici, Luis Roberto Barroso, Paulo Bonavides, Jorge
Miranda, Ingo Sarlet e Odoné Serrano Junior.

Em termos metodolégicos, o método de abordagem utilizado foi o método
hipotético-dedutivo que consiste na construcdo de conjecturas (hipéteses) que sao
levadas a testes na busca de dar solucdo a um problema de pesquisa. Optou-se por
utilizar este método porque a pesquisa partiu de uma lacuna, de um problema que foi
submetido a andlise critica.

Por fim, trata-se também de ser uma pesquisa qualitativa porque se desejou,
desde o inicio do trabalho, compreender e explorar a complexidade do direito social a
moradia, objeto da investigacdo. Quanto ao procedimento, consistird na revisao
bibliogréfica, com levantamento de referéncias tedricas sobre os assuntos, em livros e
periodicos, e por fim, a pesquisa documental também serviu de base para o trabalho ja
gue se recorreu tanto a documentos juridicos, bem como, dados oficiais emitidos pelo

Governo Federal.
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2 Abordagem da configuracdo juridica e social do direito a moradia

Morar é uma exigéncia da prépria condicdo humana. A moradia ndo se configura
em apenas espaco fisico, € palco de histdrias e acontecimentos dos seus moradores.
Abriga um conjunto de regras, rotinas e vivéncias de quem a habita. Por ser tado
imprescindivel, a moradia surge como necessidade do ser humano de se abrigar em
um local seguro, por isso torna-se um bem juridico tutelado pelo Direito.

Assim, neste primeiro capitulo, abordar-se-a a configuracéo juridica e social do
direito a moradia. No primeiro momento, o estudo tratara sobre a moradia enquanto
bem essencial e a relagdo do direito a moradia com outros bens juridicos. A partir de
tais consideracdes, se analisard o reconhecimento juridico da moradia, primeiro em
carater internacional, tendo como base o processo de internacionalizacdo dos Direitos
Humanos, e depois, o direito a moradia na perspectiva constitucional brasileira,
precipuamente sua configuracao enquanto direito social.

No terceiro ponto do capitulo o objetivo é tratar sobre a interligacdo entre o
direito @ moradia com o principio da dignidade da pessoa humana, demonstrando que
o0 primeiro é parte integrante e pressuposto de uma vida digna. Adiante, sera
apresentado o complexo conteudo do direito a moradia e as posicdes juridicas que este
assume: enquanto direito prestacional e direito negativo. Por ultimo, o direito a moradia
sera analisado sob a 6tica da cidadania, informando os grupos mais vulneraveis no

acesso a este direito.

2.1 A moradia como bem essencial

A moradia neste tépico recebera o tratamento para além do espaco fisico e de
ordenacdo espacial, sera analisada em seu carater dindmico através dos varios
significados da casa e do morar.

Mesmo 0s seres Vivos irracionais abrigam-se em busca de defesa, seja num
galho de arvore, numa “toca” ou em um tronco, a procura por protecao pessoal € algo
do instinto animal na luta pela sobrevivéncia. O préprio passaro jodo-de-barro constroi

sua “casa” de forma singela no intuito de se proteger. O Homem* ndo age diferente;

! A expressao “Homem” sera utilizada neste trabalho sempre com o intuito de expressar o conjunto de
todos os seres vivos e se referir a espécie humana e nao a identidade de género.
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sempre buscou seu espaco fisico para que pudesse ficar protegido dos fenbmenos
naturais e ataques de terceiros.

Moradia, casa, ou residéncia sdo os nomes dados ao local ou espaco fisico
construido com a finalidade de habitacdo pelo ser humano. E aquele local destinado ao
seu conforto, abrigo contra os eventos naturais, privacidade, reproducéo e lazer. Como
enfatizou Edwark Coke, ainda no século XVI: “A casa de um homem € o seu castelo”.
Numa perspectiva histérica, o primeiro espaco arquitetbnico que o homem conquistou
em busca de abrigo foi a caverna:

“...onde intensificava a receptividade espiritual e a exaltagdo emocional, uma
vez que 0s aspectos originais da colonizagdo temporéaria ndo vislumbravam
apenas a sobrevivéncia fisica, mas, muito mais valioso e significativo, era
conservar uma consciéncia entre passado e futuro, envolvendo o prazer do
sexo e da morte e do apds a morte” (NOLASCO, 2008, p.35).
Conforme a necessidade, com o passar do tempo, novos abrigos comecaram a
ser construidos com materiais mais sofisticados da época, como o barro e a madeira. A
evolucdo das habitagcbes ndo ocorreu apenas com o passar do tempo, mas também
sofreu influéncia da natureza, como a modificagdo dos solos, do clima e a necessidade
de abrigo do ser humano face aos perigos externos. Desta forma, 0 Homem comecou a
construir casas com 0s materiais disponiveis, adotando técnicas de construcao
dominadas por certo grupos através do planejamento e da arquitetura (LOURENCO;
BRANCO; 2012).
O papel da habitacdo também se transformou conforme a conjuntura estrutural
da sociedade. No periodo de escravidao do povo negro, o uso da moradia era ligado a
condicdo socioecondmica, ao lugar de origem na sociedade e ainda determinava as
relacdes sociais. Para a populacdo negra, a habitacdo era a senzala, os mocambos?,
os quilombos e os corticos, em contrapartida, em iguais perspectivas, para 0s brancos,
a casa-grande, os sobrados e os palacetes, assim estabelecendo a segregacéo entre
ambas as racas, o que futuramente determinara o lugar natural da populacdo branca
em direcdo as areas de poder socioecondmico, politico e cultural (GONZALES;
HASENBALG, 1982).
Com o processo de amadurecimento da urbanizacdo e com a expansao de
todos os tipos de moradia, a exclusdo social, representada através da moradia,

perpetuou com o0 processo de substituicio da méo de obra escrava até o advento da

2Tipo de habitagao miseravel. Eram comunidades do tamanho de uma aldeia, menores que 0s
quilombos.



20

industrializacdo. A classe dos trabalhadores foi a mais afetada com o processo de
urbanizacéao:

“As moradias dos trabalhadores passaram a ser alteradas conforme ideais de
higiene e economia e a elite brasileira passou a ter interesses em primar pela
salde e bem estar da populagdo proletaria, percebendo que as epidemias
originadas nos aglomerados urbanos pobres se alastravam pela cidade como
um todo. Assim, no final do século XIX, houve uma grande campanha de
higienizacdo e moralizacdo das classes pobres. Esses problemas também se
relacionavam com os corticos, que eram constru¢cdes amontoadas alugadas
para a populagao de baixa renda” (RUBIN; BOLFE; 2014, p. 202).

O local de moradia, ao longo da historia, diz muito sobre a procedéncia, a
condicdo social e até mesmo a honra de cada individuo. O que se pretende observar
nesta perspectiva sdo os movimentos entre vilas e ruas, incluindo pensdes, casas,
casebres, estancias e outros locais de moradia, nesses locais ja codificados, sao neles
gue se deflagram tensbes, desembocando em crimes (SPINOSA, 2005). Na mesma

perspectiva em relacdo a moradia precaria e ao estigma social:

[...] o imaginario social constr6i um discurso que esquadrinha a mistura de
sexos e idades, desorganizacdo familiar, a moralidade duvidosa, os hébitos
perniciosos, olhando estes locais como focos que fermentam os germes da
degenerescéncia e da vadiagem e dai o passo para a criminalidade. Ou seja: a
condicdo de sub-cidaddo como morador das cidades constitui forte matriz que
serve para construir o diagnéstico da periculosidade. (KOWARICK, 2000, p. 54-
55)

O autor ainda complementa:

Essa discriminagcdo e segregagcdo sdo importantes apenas por impulsionar a
acumulacdo capitalista por uma espécie de mais-valia absoluta urbana. Essa
concepcdo de ordem também é importante para fundamentar uma forma de
controle social pela vistoria da vida privada das pessoas: 0 mundo da
desordem, potencialmente delinquente, é jovem, de tez morena ou escura, mal
vestido, de aparéncia subnutrida. De preferéncia ndo porta ou ndo tem carteira
de trabalho e mora nos corticos das areas centrais ou nas favelas das
periferias (KOWARICK, 2000, p. 54).

Moradia também se relaciona muito com o intimo do individuo-morador.
Lefebvre (1966) a vé como um espaco aberto para o mundo, ligado a uma
materialidade concreta e socialmente produzida. As praticas do “morar” determinam
alguns fatores que influenciam até mesmo na personalidade do morador. As
experiéncias residenciais vividas, os habitos praticados na infancia e a importancia
simbdlica dos mbveis que constituem determinada moradia determinam o
comportamento futuro de seu ocupante. Também ha de se ressaltar que a situacao
geografica, o tamanho da unidade, o tipo de moradia e a distribuicdo do espac¢o no qual
a moradia esta localizada podem favorecer ou ndo a satisfacdo de determinadas

necessidades humanas, como mostra Bachelard (1998, p. 26):
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[...] a casa € uma das maiores (forcas) de integracéo para os pensamentos, as
lembrancas e os sonhos do homem. Nessa integragéo, o principio de ligagéo é
0 devaneio. O passado, o presente e o futuro ddo a casa dinamismos
diferentes que nao raro interferem, as vezes se opondo, as vezes excitando-se
mutuamente. Na vida do homem, a casa afasta contingéncias, multiplica seus
conselhos de continuidade. Sem ela, o0 homem seria um ser disperso. Ela
mantém o homem através das tempestades do céu e das tempestades da vida.
E corpo e é alma. E o primeiro mundo do ser humano [...]. A vida comeca bem,
comeca fechada, protegida, agasalhada no regaco da casa.

Na passagem de Bachelard é possivel observar a percepcéo subjetiva que a
moradia possui para com o seu morador. A casa € o espago de aconchego familiar, é a
existéncia de um mundo proprio de seu morador e deste com sua familia e amigos.
Como bem coloca Freud (1996, p.42), a casa para moradia constituiu um substituto do
Utero materno, o primeiro alojamento, pelo qual, com toda probabilidade, o homem
ainda anseia, e no qual se achava seguro e se sentia a vontade.

A moradia néo se configura somente como um espaco fisico, é local de histérias,
de relacionamentos e que reflete muito no modo de ser e de viver de seu habitante. Na
casa determinam-se regras, rotinas que permitem que seu morador reconheca aquele
espaco como seu. De acordo com Doneda (2000), o espaco da casa permite um
ambiente de separacdo com o comum. A casa dialoga com o mundo ao redor,
principalmente com o mundo de seus habitantes.

O envolvimento entre o lugar em que se mora e sua representacdo para o
morador é estudado em varias areas, dentre elas a psicologia. No aspecto psicologico
destaca-se a influéncia que a casa exerce na personalidade de quem nela vive e
convive. Ela é, por exceléncia, o lugar em que os habitantes buscam satisfacdo das
necessidades basicas, sendo reconhecida como espaco de apoio, além de ser a
representacdo da necessidade psicolégica de reconhecimento e status social
(BRANDAO; HEINECK, 2003, p.38). A antropologia também se dedica ao estudo, no
gual estabelece que a casa tem sido utilizada para a delimitagdo dos espacos, para a
constituicdo de praticas sociais.

A partir das premissas colocadas neste topico, € notavel a importancia da
moradia para a sociedade. O espaco fisico de uma moradia serve para abrigo,
protecdo, intimidade e, além disso, tem um significado sociocultural importante: reflete
o estilo de vida de seus moradores, ao mesmo tempo, revela-se como local de convivio

para as mais diversas relacgoes.

2.2 O reconhecimento juridico e formal do direito a moradia
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2.2.1 O reconhecimento juridico no plano internacional

Antes de adentrarmos no aspecto juridico da moradia, € necessario delinear
brevemente alguns apontamentos historicos sobre a prépria evolucdo do Direito,
principalmente no que se refere ao campo dos Direitos Humanos porque a partir destes
comecou-se a pensar sobre a tutela juridica do direito a moradia. Hoje, ja se sabe que
os direitos humanos asseguram uma vida digna, na qual o individuo possui condicfes
adequadas de existéncia, participando ativamente da vida de sua comunidade
(RAMOS, 2012), porém, séo frutos de um longo processo histérico de afirmacéao.

Os Direitos Humanos n&o nascem todos de uma vez e nem de uma vez por
todas, pois, como realca Norberto Bobbio (1988), progrediram devido as varias lutas
sociais até que fossem devidamente consolidados. O movimento de
internacionalizacdo dos Direitos Humanos foi o grande percursor para que a ordem
internacional se atentasse a protecdo dessa categoria. As atrocidades cometidas
durante a Segunda Guerra Mundial coloca o Estado como grande violador de direitos e
responsavel pelo genocidio em massa praticado na época. A partir disso, foi necessario
pensar em um limite do poder estatal e uma racionalidade de resisténcia, na medida
em que se consolidasse a luta pela dignidade humana (HERRERA FLORES, 2004).

A internacionalizacdo dos Direitos Humanos constitui, assim, um movimento

recente na historia;

No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis,
no momento em que vige a légica da destruicdo, em que cruelmente se abole o
valor da pessoa humana, torna-se necessaria a reconstrugdo dos direitos
humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a légica do razoavel. A
barbarie do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos
humanos, por meio da negacéo do valor da pessoa humana como valor fonte
do direito (PIOVESAN, 2012, p. 184).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 consolida a afirmagéo
histérica dos Direitos Humanos a partir de uma ética universal ao consagrar valores de
cunho universal que devem ser seguidos pelos Estados. A Declaracao objetiva delinear
uma ordem mundial fundada no respeito a dignidade humana (PIOVESAN, 2012) e foi
responsavel por catalogar uma lista de direitos inerentes ao Homem por sua
capacidade enquanto ser humano, dentre esses direitos, o direito a moradia. O artigo

25, alinea a, da Declaracao Universal (1948) preconiza que:

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a
sua familia, saude e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacéo,
cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito & segurancga
em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
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perda_dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle
(NACOES UNIDAS, 1948).

Como o propoésito primordial da Declaracdo Universal de Direitos (1948) era
dispor no campo formal a protecdo da condicdo humana e das circunstancias e
condicdes minimas de sobrevivéncia, assegurar a moradia no texto € uma forma de
reafirmar a sua importancia e a sua relacdo com uma vida mais digna e justa.

A luz da perspectiva historica, observa-se que a Declaracdo Universal de 1948
foi primordial para o processo de internacionalizagdo dos Direitos Humanos, visto que
foi responsavel por conjugar duas categorias de direitos: direitos civis, politicos e
direitos econdémicos, sociais e culturais. Como afirmam Louis B. Sohn e Thomas
Buergenthal (1973), a Declaragédo se distingue das tradicionais Cartas de Direitos
Humanos, que constam de diversas normas fundamentais e constitucionais dos
séculos XVIII e XIX, e comeco do século XX, justamente por consagrar hdo apenas
direitos civis e politicos, mas também direitos econdmicos, sociais e culturais. Nao
obstante, a sua importancia histérica, muito se discute sobre a forca juridica obrigatoria
e vinculante da Declaracdo de Direitos, ao passo que apds a sua adoc¢do, em 1948,
comecou-se a pensar sobre gual maneira seria mais eficaz para assegurar seu
reconhecimento:

Esse processo de “juridicizacdo” da Declaragdo comegou em 1949 e foi
concluido apenas em 1966, com a elaboragcédo de dois tratados internacionais
distintos — o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — que passaram a
incorporar os direitos constantes da Declaracdo Universal. Ao transformar os
dispositivos da Declaracdo em previsdes juridicamente vinculantes e
obrigatérias, os dois pactos internacionais constituem referéncia necesséria
para 0 exame do regime normativo de protecdo internacional dos direitos
humanos (PIOVESAN, 2012, p. 226).

Para este trabalho, no processo de juridicizacéo da Declaracao, foi importante a
positivagdo do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC). O intuito desse Pacto foi permitir a ado¢do de uma linguagem de direitos
gue implicasse obrigacdes para os Estados no plano internacional. O Pacto é o
instrumento central para a protecdo do direito a moradia adequada e refere-se ao
direito de todos a um padrdo de vida adequado para si e sua familia, incluindo
alimentacéo, vestuario, habitacio e melhoria continua das condi¢ées de vida (NACOES
UNIDAS, 1992, art. 11). Apesar de o direito & moradia ser consagrado como direito

social, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos também respaldou esse direito
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ao prever a protecao contra interferéncia ilicita e arbitraria em seu domicilio privado
(NACOES UNIDAS, 1976, art. 17, 1).

De modo a controlar a aplicagcdo dos direitos contidos no Pacto dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, foi instituido em 1985, pelo Conselho Econbémico e
Social das Nacdes Unidas, o Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais que
tem como pressuposto fazer o controle da aplicacdo por parte dos Estados Partes das
disposicdes contidas no PIDESC. Esse Comité adotou varios comentarios gerais no
intuito de contribuir para a delimitacdo do alcance dos artigos contidos no Pacto
(PISARELLO, 2003). Em relacéo ao direito a moradia, os comentarios n. 4, 7 e 16, em
especial, trazem disposicbes que servem para identificar o conceito de moradia
adequada, além de fornecerem um importante parametro de interpretacéo do PIDESC.

Buscando melhor compreender e delimitar o conteido do direito & moradia, o
Comentario Geral n.°, elaborado pelo Comité, dispde dos elementos para considerar

uma moradia digna e adequada:

[...] a concepcdo de adequacdo é particularmente significante em relacdo ao
direito a habitacdo, desde que serve para realgar um ndmero de fatores que
devem ser levados em consideragao para constituir ‘habitacdo adequada’,
pelos propésitos da Convencdo. Enquanto a adequacdo € determinada em
parte por fatores sociais, econdémicos, culturais, climaticos, ecolégicos e outros
fatores, o Comité acredita, contudo, que é possivel identificar certos aspectos
do direito que devem ser levados em consideragdo para este proposito em
qualquer contexto particular. Eles incluem os seguintes:

a. Seguranca legal de posse. A posse toma uma variedade de formas,
incluindo locacdo (publica e privada), acomodacdo, habitacdo cooperativa,
arrendamento, uso pelo préprio proprietario, habitacdo de emergéncia e
assentamentos informais, incluindo ocupacdo de terreno ou propriedade.
Independentemente do tipo de posse, todas as pessoas deveriam possuir um
grau de sua seguranca, o qual garanta protecdo legal contra despejos
forcados, pressdes incbmodas e outras ameacas. Estados-partes deveriam,
consequentemente, tomar medidas imediatas com o0 objetivo de conferir
seguranca juridica de posse sobre pessoas e domicilios em que falta protecéo,
em consulta real com pessoas e grupos afetados.

b. Disponibilidade de servicos, materiais, facilidades e infraestrutura. Uma
casa adequada deve conter certas facilidades essenciais para salde,
seguranca, conforto e nutricdo. Todos os beneficiarios do direito a habitacdo
adequada deveriam ter acesso sustentavel a recursos naturais e comuns, agua
apropriada para beber, energia para cozinhar, aguecimento e iluminacgéo,
facilidades sanitarias, meios de armazenagem de comida, depésito dos
residuos e de lixo, drenagem do ambiente e servicos de emergéncia.

c. Custo acessivel. Os custos financeiros de um domicilio associados a
habitacdo deveriam ser a um nivel tal que a obtencédo e satisfagdo de outras
necessidades bésicas ndo sejam ameacadas ou comprometidas. Passos
deveriam ser tomados pelos Estados-partes para assegurar que a
porcentagem dos custos relacionados a habitagdo seja, em geral, mensurada
de acordo com os niveis de renda. Estados-partes deveriam estabelecer
subsidios habitacionais para aqueles incapazes de arcar com 0s custos da
habitacdo, tais como formas e niveis de financiamento habitacional que
adequadamente refletem necessidades de habitacdo. De acordo com o
principio dos custos acessiveis, os possuidores deveriam ser protegidos por
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meios apropriados contra niveis de aluguel ou aumentos de aluguel néo
razoaveis. Em sociedades em que materiais naturais constituem as principais
fontes de materiais para construcdo, passos deveriam ser tomados pelos
Estados-partes para assegurar a disponibilidade desses materiais.

d. Habitabilidade. A habitagdo adequada deve ser habitavel, em termos de
prover os habitantes com espaco adequado e protegé-los do frio, umidade,
calor, chuva, vento ou outras ameacas a saude, riscos estruturais e riscos de
doenca. A seguranca fisica dos ocupantes deve ser garantida. O Comité
estimula os Estados-partes a, de modo abrangente, aplicar os Principios de
Salde na Habitacdo, preparados pela OMS, que veem a habitacdo como o
fator ambiental mais frequentemente associado a condic6es para doencas em
analises epidemiolégicas, isto €, condicbes de habitacdo e de vida
inadequadas e deficientes séo invariavelmente associadas com as mais altas
taxas de mortalidade e morbidade.

e. Acessibilidade. Habitacdes adequadas devem ser acessiveis aqueles com
titularidade a elas. A grupos desfavorecidos deve ser concedido acesso total e
sustentavel a recursos de habitacdo adequada. Assim, a grupos
desfavorecidos como idosos, criancas, deficientes fisicos, os doentes terminais,
os portadores de HIV, pessoas com problemas cronicos de salude, os doentes
mentais, vitimas de desastres naturais, pessoas vivendo em areas propensas a
desastres, e outros deveriam ser assegurados um patamar de consideracéo
prioritaria na esfera habitacional. Leis e politicas habitacionais deveriam levar
em conta as necessidades especiais de habitacdo desses grupos.
Internamente, muitos Estados-partes, aumentando o acesso a terra aqueles
que ndo a possuem ou a segmentos empobrecidos da sociedade, deveriam
constituir uma meta central de politicas. ObrigagBes governamentais precisam
ser desenvolvidas, objetivando substanciar o direito de todos a um lugar seguro
para viver com paz e dignidade, incluindo o acesso ao terreno como um direito
reconhecido.

f. Localizacdo. A habitacdo adequada deve estar em uma localizagdo que
permita acesso a opc¢Bes de trabalho, servicos de saulde, escolas, creches e
outras facilidades sociais. Isso é vélido para grandes cidades, como também
para as areas rurais, em gue os custos para chegar ao local de trabalho podem
gerar gastos excessivos sobre o orcamento dos lares pobres. Similarmente,
habitagbes ndo deveriam ser construidas em locais poluidos nem nas
proximidades de fontes de poluicdo que ameacem o direito a saude dos
habitantes.

g. Adequacgdo cultural. A maneira como a habitacdo € construida, os materiais
de construcdo usados e as politicas em que se baseiam devem possibilitar
apropriadamente a expressdo da identidade e diversidade cultural da
habitacdo. Atividades tomadas a fim do desenvolvimento ou moderniza¢éo na
esfera habitacional deveriam assegurar que as dimensfes culturais da
habitacdo ndo fossem sacrificadas, e que, entre outras, facilidades tecnoldgicas
modernas sejam também asseguradas (COMITE DOS DIREITOS
ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS, 1992).

O Comentéario Geral n.° 4 preconizou os elementos componentes do direito a
moradia, explicitando qual seria o conteudo normativo e alcance desse direito, mesmo
nao definindo metas e padrdes especificos. De acordo com o Comentario Geral, ora
analisado, ndo deve ser dado ao direito & moradia uma interpretacdo restrita que o
iguale ao mero abrigo fornecido por um telhado, nem tampouco que seja tratado como
apenas uma mercadoria (FONTANELLA, 2015). Nesse mesmo sentido, o Comité dos

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais estabeleceu o Comentario Geral n.°7, que

trata sobre a impossibilidade de despejos for¢cados.
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Como os Direitos Humanos, de maneira geral, possuem um amplo sistema de
protecéo, a partir disso, inidmeras outras Declaracdes e Convencdes foram elaboradas,
algumas para tratar sobre novos direitos, outras relativas a determinadas violagoes,
outras, ainda, para tratar de determinados grupos caracterizados como vulneraveis
(PIOVESAN, 2012). A maioria delas contemplou e disp6s sobre o direito a moradia,
como as Convencdes sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacédo Racial
(1965), a Eliminacao de todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher (1979), os
Direitos das Criancas (1989) e a Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados (1951).
Além disso, os documentos da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e a Carta
da Organizacdo dos Estados Americanos também dispuseram sobre o direito a
moradia.

No sistema regional de protecéo aos Direitos Humanos, o instrumento de maior
importancia no ambito interamericano é a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
também denominada, Pacto de San José da Costa Rica (1969). Nesse sistema,
segundo Mazzuoli (2011), existe a obrigacdo genérica de protecdo dos direitos
fundamentais da pessoa humana, sem fazer distingcdo de raca, nacionalidade, credo ou
sexo. Por isso, os Estados Partes se comprometem a buscar a efetivacdo progressiva
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, através da implementacdo de medidas que
utilizem todos os recursos disponiveis. (CONVENCAO AMERICANA SOBRE
DIREITOS HUMANOS - Pacto San José da Costa Rica, 1969). Em relacdo a protecéo
ao direito a moradia no Pacto San José da Costa Rica (1969), a convencdo veda
gualquer tipo de ameaca ao domicilio e assegura a funcao social da propriedade.

Ainda no cenario internacional, o direito universal a moradia adequada foi
reconhecido também com a Primeira Conferéncia da ONU sobre Assentamentos
Humanos, realizada em Vancouver, em 1976. A Declaracdo de Vancouver foi
responsavel por definir a moradia e os demais direitos e servicos a ela relacionados
como direito humano bésico e lista algumas diretrizes para as politicas e programas
sobre assentamentos urbanos: a) urgéncia e progressividade na satisfacdo das
necessidades béasicas de comida, abrigo, 4gua pura, emprego, saude, educacao,
treinamento e seguridade social; b) proibicdo de discriminagdo por raga, cor, sexo,
lingua, religido, ideologia, origem social ou nacional, ou outra causa; c) respeito ao
direito de livre locomocéo e a livre escolha do lugar de estabelecimento dentro dos
limites do pais; d) planejamento e regulamentacdo do uso da terra; e) respeito ao meio

ambiente e ao patriménio histérico e cultural; f) participagdo das pessoas, individual ou
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coletivamente, com medidas para assegurar a atuacdo das mulheres e jovens; Q)
prioridade aos menos favorecidos; h) cooperacéo internacional (GOMES, 2005, p. 48).
Também foi a partir da Habitat |, Primeira Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre
Assentamentos Humanos, que moradia passou a ser entendida ndo somente como
uma unidade em que habita uma familia, mas como um sistema integral que
compreende também o terreno, a infraestrutura para urbanizacdo e servicos, e o
equipamento social e comunitario, dentro de um contexto cultural, socioeconémico,
politico e fisico-ambiental (HABITAT |, 1976).

Seguindo a mesma légica da Declaracdo de Vancouver, foi realizada em
Istambul a 22 Conferéncia das Nacbes Unidas sobre Assentamentos Humanos —
Habitat Il , que resultou na Declaracdo de Istambul sobre Assentamentos Humanos
(1996). O direito a moradia digna, adequada e as politicas de urbanizacdo e de
habitacdo constam nesse documento, que também reafirmou, em seu artigo 26, 0s
principios e objetivos contidos tanto na Declaracdo de Direitos (1948) como no Pacto

dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais:

26. Reafirmamos e sdo guiados pelos propésitos e principios da Carta das
Nagbes Unidas e reafirmamos nosso compromisso de garantir a plena
realizagcdo dos direitos humanos estabelecidos nos instrumentos internacionais
e, em particular, neste contexto, o direito a moradia adequada como
estabelecidos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e previsto no
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a
Convencéo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacéo Racial, a Convencéo sobre a Eliminagédo de Todas as Formas de
Discriminacéo contra as Mulheres e a Convencgéo sobre os Direitos da Crianga,
tendo em conta que o direito a moradia adequada, conforme consta nos
instrumentos internacionais acima mencionados, deve ser realizado de forma
progressiva. Reafirmamos que todos os direitos humanos - civis, culturais,
econdmicos, politicos e sociais - sdo universais, indivisiveis, interdependentes
e inter-relacionados. NOs subscrevemos (sic) os principios e objetivos
estabelecidos abaixo para nos guiar em nossas a¢des (AGENDA HABITAT I,
1996).

A Declaracao de Istambul sobre Assentamentos Humanos, além de dispor sobre
temas e paradigmas em busca de melhores solu¢Bes para as politicas habitacionais,
tratou sobre a relacdo entre sustentabilidade e urbanizagao, incorporando a concepgéo
de desenvolvimento sustentavel. A Habitat Il, diferente da primeira conferéncia, ocorreu
em um ambiente propicio para afirmacdo de novos temas e de inovacdo em seu
formato, fora do eixo dos paises desenvolvidos. Teve dois temas centrais: a moradia
adequada para todos e o desenvolvimento sustentavel dos assentamentos humanos. O
pano de fundo dos debates ainda era o acelerado processo de urbanizacédo, que

resultava em grandes cidades com profundas desigualdades sociais (BALBIM, 2016).
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Mesmo sem forca vinculante, outro documento internacional da seara dos
Direitos Humanos que reconheceu o direito a moradia foi a Agenda 21. No ano de
1992, a Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre o Meio Ambiente, realizada no Rio de
Janeiro, reuniu chefes de Estados e Governo no intuito de discutir os emergentes
problemas ambientais do planeta. Conhecida como a ECO-92 ou RIO-92, a conferéncia
previu que o0 acesso a habitacdo era essencial para o bem-estar psicoldgico, fisico e
social do ser humano.

Nesse prisma, percebe-se que o direito humano a moradia configura varias
situacbes juridicas que sao protegidas por inUmeros documentos internacionais.
Garantir a moradia enquanto direito humano é respaldar que esse direito é
condicionante de uma vida digna, ndo so6 o direito de ocupar um lugar no espaco, mas
também o direito as condicbes que tornam este espaco um lugar de moradia. Diante
disso, cabe ressaltar que, no que concerne ao direito constitucional estrangeiro, a
grande maioria das Constituicdes reconhece expressamente o direito & moradia®,
assim como o Brasil também prevé. Por isso, a secado seguinte sera dedicada a

analisar o reconhecimento normativo do direito a moradia no Brasil.

2.2.2 O reconhecimento juridico no plano nacional

O Brasil, a partir de sua historia constitucional, teve varios textos ligados ao seu
desenvolvimento politico-institucional, porém, o tratamento em relacdo ao direito a
moradia na maioria das constituicbes foi escasso. Nesse contexto, a primeira
constituicdo brasileira, denominada Constituicdo Politica do Império de 1824, como
atribui José Antbnio Pimenta Bueno (1978), tratava-se de uma Constituicdo que
delegava ao Imperador o poder maximo, principalmente de controlar os demais
Poderes, tanto sobre o seu exercicio préprio, quanto suas relacdes reciprocas.
Considerada uma constituicdo semirrigida, a constituicdo de 1824, apesar de possuir
uma declaracdo de direitos em seu artigo 179 em relacdo ao direito & moradia, ndo
possuia dispositivo especifico tutelando esse direito. Contudo, havia a protecdo a
inviolabilidade do domicilio (art. 179, 811) e o direito de propriedade (art. 179, 817),

apenas.

® De acordo com o autor Ingo Wolfgang Sarlet, mais de 50 Constituicdes preveem expressamente o
direito & moradia. In: SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia aos vinte anos da
Constituicdo federal de 1988: notas a respeito da evolucdo em matéria jurisprudencial, com destaque
para a atuacdo do Supremo Tribunal Federal. In: Revista brasileira de Estudos Constitucionais —
RBEC, n° 8, ano 2, Belo Horizonte, out/dez 2008. p. 58.
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A Constituicdo de 1891, a primeira ap6s a Proclamacao da Republica, adotou a
forma federativa de Estado (art. 1°) e o presidencialismo como sistema de governo (art.
41), porém, apesar de possuir igualmente a constituicdo do império um rol de direitos,
ndo tratou sobre o direito a moradia ao longo de seu texto. Apesar da breve duracgéo, a
terceira constituicdo do Brasil foi a Constituicdo de 1934, que marca a Era Vargas®.
Esse texto constitucional foi importante para a positivacdo do direito a moradia, ja que
comeca a delinear a garantia dos direitos sociais. A Constituicdo de 1934 até entdo é a
mais abrangente quanto a garantia dos direitos sociais, pois estabelecia um capitulo
exclusivo para a ordem econémica e social. Pela primeira vez, uma Constituicdo
estabelece a funcdo social da propriedade (art. 113, § 17) e também a inviolabilidade
do domicilio (art. 113, § 16) (LOPES, 2014).

Com o advento do Estado Novo®, foi outorgada uma nova constituicdo em 10 de
novembro de 1937, apelidada de “Polaca” em referéncia a Constituicdo polonesa de
1935. Segundo Fernanda Xavier da Silva (2010), podemos dizer que o texto
constitucional de 1937 conclui o processo iniciado pela Carta de 1934: instaura um
Estado altamente centralizado pautado por processos corporativos. Como uma
auténtica carta autoritaria, a Constituicdo de 1937 suprimiu a maioria dos direitos e
garantias fundamentais, consagrando somente um vasto rol de direitos e garantias
individuais em seu art. 122, ndo tutelando o direito & moradia.

Transcorrido o regime ditatorial do Estado Novo, foi estabelecido o periodo
denominado de Redemocratizacdo, que surge como uma tentativa de implementar a
democracia tanto no pais como no mundo todo. No Brasil, para marcar esse periodo
democratico, foi promulgada em 10 de setembro de 1946 a Constituicdo de 1946. Essa
Constituicdo ndo se baseou em nenhum pré-projeto, utilizando somente como
referéncia as Constituicdes de 1889 e 1934, motivo pelo qual, para Silva (2000, p. 87),
ela teria voltado as costas para o futuro. No que diz respeito aos direitos sociais, a
Constituicdo de 1946 foi bastante inovadora em relagdo a tutela desses direitos,
principalmente porque estabeleceu novos direitos, como os relativos aos trabalhadores.
Inerente ao direito & moradia, a Constituicdo de 1946 previu também a inviolabilidade

do domicilio (art.141, 815) e o direito a propriedade privada (art.141,816). Estavam

*E 0 nome gue se da ao periodo em que Getulio Vargas governou o Brasil por 15 anos, de forma
continua (1930 a 1945).

® 0 Estado Novo foi 0 periodo ditatorial do governo de Getulio Vargas, que correspondeu ao periodo de
1937 a 1945.
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estabelecidos ainda a funcéo social da propriedade (art. 147) e a usucapido pré-labore
e para fins de moradia (art. 156, 83°).

No ano de 1964, os militares provocaram um golpe de Estado que culminou na
substituicdo da Constituicdo de 1946 pela Constituicdo de 1967. Durante o regime
ditatorial, a ordem constitucional ndo mais possuia supremacia no pais, eram os “Atos
Institucionais” (Al) que possuiam papel central na ordem juridica nacional. No que
concerne ao direito a moradia também constava o direito a propriedade (art. 150, §22)
e a inviolabilidade de domicilio (art. 150, 810). Na mesma linha da autoritaria
Constituicdo de 1967, a Constituicio de 1969 (emenda constitucional n® 1 a
Constituicdo de 1967) constituiu um retrocesso no que toca a garantia dos direitos
sociais, por isso ndo previu nenhum tipo de tutela ou garantia ao direito a moradia,
limitando-se ao direito & propriedade e a inviolabilidade do domicilio, como as demais.

Com o processo de redemocratizacdo do pais, a ordem juridica instaurada em
05 de outubro de 1988 apresenta o melhor delineamento de direitos e garantias da
historia constitucional brasileira. Conhecida como “constituicdo cidada”, a Constituicdo
Federal de 1988 traz principios fundamentais de cidadania e dignidade da pessoa
humana, além de um elenco extenso de direitos e garantias fundamentais. Sobre a
moradia, 0 anteprojeto da constituicdo tratava do assunto no art. 386 elaborado pela
Comisséo de Estudos Constitucionais (Comissédo Afonso Arinos, 1986), que dispunha:
“E garantido a todos o direito, para si e para sua familia, de moradia digna e adequada,
que |Ihe preserve a sua seguranga, a intimidade pessoal e familiar”. Ocorre que néo
houve a insercdo do art. 386 na Constituicdo Federal de 1988, por isso surge uma
indagacdo: seria esse um indicativo de que a moradia ndo é/foi contemplada como um
direito humano fundamental no texto originario da nova Constituicdo brasileira?
(PANSIERI, 2008).

A protecéo juridica constitucional do direito a moradia se deu com a edi¢cédo da
Emenda Constitucional n°® 26, de 14 de fevereiro de 2000, na qual foi elencada no art.
6°, no rol dos direitos sociais, ao lado da educacéo, da saude, do trabalho, do lazer, da
seguranca, da previdéncia social, da protecdo a maternidade e a infancia e da
assisténcia aos desamparados. O inciso I1X do art. 23, também da Constituicdo Federal,
estabelece como competéncia material comum a promocao desse direito por todos os
entes federativos: Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal. A Constituicdo

também protege o direito a moradia quando estabelece as diretrizes da politica urbana,
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funcdo social da cidade, desenvolvimento sustentavel, protecdo juridica da posse e

designa que a propriedade deve cumprir sua funcao social (art. 5°, inc. XXIll, CF/88).
Com a constitucionalizagdo do direito a moradia, esse direito foi previsto ainda

em varias constituicbes estaduais e em leis organicas municipais. Na Constituicdo do

Estado do Rio Grande do Sul, esse direito esta previsto no art. 173:

Art. 173. A lei estabelecera a politica estadual de habitacdo, a qual devera
prever a articulacdo e integracdo das acfes do Poder Publico e a participacéo
das comunidades organizadas, bem como os instrumentos institucionais e
financeiros para sua execucao (RIO GRANDE DO SUL, 1989).

No mesmo sentido, a lei organica do municipio de Pelotas estabelece que:
A politica habitacional do Municipio, integrada a da Unido e a do Estado,
objetivara a solu¢do da caréncia habitacional de acordo com os seguintes
principios e critérios:
- Oferta de lotes urbanizados;
- Estimulo e incentivo a formacédo de cooperativas populares de habitacéo;
IlI- Atendimento prioritario a familia carente;
IV-  Formacdo de programas habitacionais pelo sistema de mutirdo e
autoconstrucao;
V- Apoio do Municipio ao estudo e ao desenvolvimento de pesquisas de
materiais e sistemas de construcdes alternativas e de padronizacdo de
componentes, visando a garantir a qualidade e o barateamento da construcéo;
VI-  Promocé&o do acesso geral da populacdo as redes e servigos publicos
urbanos e rurais (PELOTAS, 1990).

No Brasil, a legislacao infraconstitucional também assegurou o direito a moradia,
0 codigo civil de 2002, por exemplo, ao tratar sobre o tema, interligou-o com o direito de
familia e direitos reais, como é o caso do art. 1.415, que preconiza que “se o direito real
de habitacao for conferido a mais de uma pessoa, qualquer delas que sozinha habite a
casa nao terd que pagar aluguel a outra, ou as outras, mas nao pode inibir de
exercerem, querendo, o direito, que também |hes compete, de habita-la”. A lei
8.009/1990 também trata sobre direito a moradia quando assevera a impenhorabilidade
do bem de familia correlato a entidade familiar.

Como um direito social que visa a justica social, a moradia baseada na
igualdade de direitos e na solidariedade coletiva também esta prevista no Estatuto do
Idoso (Lei n. 10.741/2003), no Estatuto da Igualdade Racial (Lei n. 12.288/2010) e na
Lei de Acessibilidade (Lei n. 10.098/2000), abarcando os mais diversos grupos sociais.
Na mesma sequéncia, em 2005, a Lei n° 11.124/2005, coloca entre os principios do
Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social — SNHIS, a moradia digna como
direito e vetor de inclusédo social. No que toca a propriedade urbana, a Lei 10.257/2001
disp6e sobre o Estatuto da Cidade que trata principalmente da fungédo social da

propriedade urbana.
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Portanto, a moradia enquanto bem juridico esta prevista em varias legislacoes e
isso se deu gracas a Constituicdo Federal de 1988, que fixou o direito a moradia como
direito social. A par disso, a sequéncia do trabalho ird abordar a relagdo que o
fundamento da dignidade humana tem no conceito de moradia digna.

2.3 Aproximac®Oes entre o direito a moradia e o fundamento da dignidade da pessoa

humana

O fundamento da dignidade humana tem suas raizes nos postulados biblicos,
principalmente ligado a ideia de respeito e amor ao proximo. Na perspectiva juridica,
teve seu apogeu com o término da Segunda Guerra Mundial, no qual o desprezo e o
desrespeito aos Direitos Humanos possibilitaram uma mudanca de paradigma e
estabeleceu a premissa de que o ser humano € a figura central do Estado. Os textos
internacionais e constitucionais que se seguiram refletem essa mudanca, tornando a

dignidade a base do Estado Democratico de Direito:

As Constituicdes do segundo pds-guerra, de meros documentos regulatérios da
estrutura e funcionamento do Estado, abriram-se aos principios e valores, e a
constitucionalizacéo da dignidade também tem sido a tendéncia, a exemplo, no
Ocidente, das Constituicdes da Alemanha (art. 1°, inciso 1), Portugal (art. 1°),
Espanha (Preambulo e art. 10.1), Grécia (art. 2°, inciso |), Irlanda (Preambulo),
Italia (art. 3°), Bélgica (art. 23), Paraguai (Predmbulo), Cuba (art. 8°),
Venezuela (Predmbulo), Peru (art. 4°), Chile (art. 1°), Guatemala (art. 4°), Suica
(art. 7°) e Finlandia (art. 2°) (CORDEIRO, 2012, p.79).

No Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana é um vetor de valor moral
e espiritual inerente a pessoa e constitui a maxima do Estado Democratico de Direito. A
partir disso, a dignidade virou padrdo de todo o ordenamento brasileiro, conceito
adequado a todas as esferas da teoria do Direito.

O autor José Afonso Silva (1998) enfatiza que a dignidade da pessoa humana
ndo € uma criagcdo constitucional, € um conceito a priori, preexistente a toda
experiéncia, tal como a propria pessoa humana. Por 6bvio, tem seu fundamento nos
textos constitucionais aliados ao Estado Democratico de Direito. Na mesma linha de
raciocinio, Ingo Sarlet (2011, p. 60), em sua obra Dignidade da Pessoa Humana e
Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1998, atribui a dignidade da pessoa
humana como “a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragcédo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que

assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
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desumano, como venham a |he garantir as condi¢cdes existenciais minimas para uma
vida saudavel (...)".

A dignidade da pessoa humana é critério de orientacdo e interpretacdo de todo
ordenamento juridico, e refere-se a qualidade intrinseca de cada ser humano pelo
simples fato de nascer, que Ihe garante condicdes minimas de sobrevivéncia. Nesse
conddo, um dos bens indispensaveis para se assegurar a dignidade humana €é a
moradia. As condi¢cdes nas quais o direito a moradia pode vir a se manifestar, na
pratica, podem implicar violacdo da dignidade humana. Ademais, ndo ha como se
pensar em direito a vida, a saude, ao transporte, por exemplo, sem que a moradia
esteja integralizada a estes direitos e plenamente efetivada.

A moradia digna, dentre outros elementos, € um condicionante da dignidade
humana. Com o reconhecimento de que a moradia € um bem extrapatrimonial
(SERRANO JUNIOR, 2012), ou seja, um bem da personalidade, ha uma intima ligacéo
da promocéo juridica da moradia com a garantia e fomento da dignidade da pessoa
humana.

O direito a moradia é necessidade humana vital e biologica, por isso é ligado ao
postulado da dignidade humana, ja que quando ha desrespeito a um direito
fundamental, logicamente a dignidade humana é afrontada. A moradia, cuja funcéo
principal é dar protecdo, seguranca e privacidade a seus moradores, compfe a
dignidade humana, a medida que deve ser construida com um minimo de
infraestrutura, habitabilidade, qualidade ambiental, servigcos basicos e planejamento.

O fundamento da dignidade decorre da promoc¢ao da existéncia humana, mas
ndo basta somente isso: € necessario a promoc¢do de condi¢cdes para que iSsO se

concretize:

Da dignidade, em sua condicdo de principio fundamental, decorrem direitos
subjetivos a sua protecdo, respeito e promocao (por particulares e
principalmente pelo Estado), a dignidade implica também, em Ultima instancia
por forca de sua dimenséo intersubjetiva, a existéncia de um dever geral de
respeito por parte de todos, e de cada um individualmente, e, de certa forma,
até mesmo um dever das pessoas para consigo mesmas (SARLET, 2011, p.
135).

Cabe ressaltar que a protecédo da dignidade humana visa diminuir os abismos
sociais, consequentemente, quando analisada na o6tica do direito a moradia, tende a
buscar a promoc¢édo de medidas que amenizem o problema habitacional. Além disso,

esse postulado reforca a titularidade do direito & moradia aos grupos mais vulneraveis

da sociedade. Portanto, uma das nuances da dignidade humana é a moradia, cuja
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tutela deve ser totalmente integral ja que a nao habitacdo ou a precariedade desta

representa a perda da propria condicdo humana.

2.4 O complexo conteudo do direito a moradia

Na definicdo do conteudo do direito social & moradia, apesar da intrinseca
relacdo entre este direito e o direito de propriedade, em razdo de a moradia, por
expressa disposicao constitucional, assumir a condicdo de pressuposto para a
aquisicdo do dominio, o direito a moradia é um direito fundamental autbnomo, com
ambito de protecéo e objeto proprios.

O direito social a moradia assume um feixe de posi¢des juridicas que foram
protegidas pelo legislador, implicando direitos (consequentemente deveres) de cunho
negativo (direitos de defesa) e positivo (direitos a prestacées) (SERRANO JUNIOR,
2012). Na dimensdo negativa, enquanto direito de defesa, o direito a moradia se
consubstancia em uma abstencdo do Estado, erga omnes. Opera como um limite a
atuacao pelo Estado ou por particulares. Essa dimensao de defesa pode ser percebida
nas normas que asseguram a inviolabilidade do domicilio, no sentido de protegé-lo
contra possiveis invasdes de agente publicos ou particulares (SERRANO JUNIOR,
2012). Nesse caso, toda e qualquer ofensa no intuito de violar este direito deve ser
combatida em juizo.

O direito & moradia também possui dimenséo positiva prestacional que abrange
a necessidade de praticar atos, ou seja, o direito demanda procedimentos,
instrumentos, medidas e acdes que visem promové-lo. Nesse aspecto, Saule Junior

(1999, p. 79) afirma que o Estado deve conceber a moradia sob 2 (dois) aspectos:

Essa obrigacdo na verdade tem dois aspectos. Um de carater imediato de
impedir a regressividade do direito a moradia, de impedir medidas e a¢des que
dificulte ou impossibilite o exercicio do direito a moradia [...] O outro aspecto da
obrigacao do Estado Brasileiro de promover e proteger o direito a moradia € de
intervir e regulamentar as atividades do setor privado, referente a politica
habitacional, como a regulamentacdo do uso e acesso a propriedade
imobiliaria, em especial a urbana, de modo que atenda sua funcgdo social,
regulamentar o mercado de terra, dispor sobre sistemas de financiamento de
habitacdo de interesse social, regulamentar e dispor sobre o uso do solo
urbano, sobre o direito de construir, dispor sobre instrumentos tributérios,
dispor sobre regimes de locacéo, de concesséo de uso para fins de moradia.

Nessa funcéo prestacional, o direito & moradia demanda uma atuacdo do Estado
contra danos e, para salvaguarda-lo, ha deveres estatais de fomentar esse direito. O

fato de o direito social a moradia ter essa nuance também de direito prestacional ou
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positivo, assenta-se a discussao, como veremos a seguir, se ha possibilidade de surgir

uma prestacdo material para com o Poder Publico, pois, é enquadrado como norma

programatica:

[...] sem que aqui se possa e pretenda adentrar a instigante discussdo em torno
das assim denominadas normas constitucionais programaticas (ou de cunho
programatico), ndo ha como desconsiderar que o direito a moradia
inequivocamente também (mas ndo s6) assume, no que diz com a sua
perspectiva prestacional, a condicdo de norma programatica, impondo ao
Poder Publico a tarefa de atuar positivamente na promocéo, protegcdo, enfim,
na concretizacdo das metas constitucionalmente estabelecidas, no sentido de
assegurar uma moradia compativel com as exigéncias da dignidade da pessoa
humana para a populacao. Por outro lado, também é certo (pelo menos para a
expressiva doutrina) que os direitos sociais prestacionais — em gue pese sua
dimensdo programatica — nem por isso perdem em fundamentalidade. Da
mesma forma, importa repisar que mesmo as normas constitucionais
programéticas ndo sdo destituidas de eficacia (ainda que eventualmente mais
reduzida) além de serem — na medida da sua eficacia — diretamente aplicaveis,
ndo sendo, de resto, poucos e inexpressivos os efeitos juridicos que delas se
pode extrair independentemente de uma intermediagdo do legislador (SARLET,
2010, p.233-234).

Desse modo, tais direitos carecem de eficacia e de plena exigibilidade, ja que

apresentam uma normatividade insuficiente, pois na funcéo prestacional o direito a

moradia se materializa e se realiza com o fornecimento de alguma prestacdo material

concreta e politicas publicas com este fim:

[...] como a disponibilizacdo de um abrigo as pessoas em situacdo de rua ou
desabrigadas em razbes de catastrofes naturais ou outro tipo de calamidade
publica; o fornecimento de certa quantia em dinheiro a pessoas necessitadas,
incapazes de custearem por elas mesmas um alojamento digno a titulo de
subsidio (“auxilio-aluguel’); implementacao e manutengao de servigos publicos
que melhorem a qualidade das condi¢cdes de moradia em determinada area
urbana, como os de saneamento bésico, de iluminacdo publica, de
fornecimento de energia elétrica, transporte coletivo; o fornecimento de
assisténcia técnica e juridica a pessoas de baixa renda que irdo autoconstruir
suas moradias; investimentos em regularizagdo fundiaria e urbanizagdo de
assentamentos precarios ou renovacgdo urbana de bairros envelhecidos etc.
(SERRANO JUNIOR, 2012, p.41-42).

Ademais, a dimensao prestacional do direito social a moradia esta positivada no

proprio Pacto Internacional dos Direitos econdmicos, sociais e culturais (1966). O

referido pacto dispbe em seu artigo 2°, item 1:

Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto
por esforco proprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais,
principalmente nos planos econdmico e técnico, até o maximo de seus
recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os
meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente
Pacto, incluindo, em particular, a adocao de medidas legislativas.

Portanto, o direito a moradia assume uma pluralidade de conteudos e funcgdes,

implicando direito de cunho negativo (direitos de defesa) e positivo (direitos a
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prestacdes), a funcdo prestacional é a que mais suscita questionamentos por seu
conteudo prestacional a ser efetivado pelo Poder Publico, o que sera analisado

posteriormente.

2.5 Compreenséo do direito a moradia a partir da cidadania

Conceituar cidadania € uma tarefa dificil, dada a profundidade do tema. O fato é
gue em torno da definicdo de cidadania estad correlato o estudo sobre os direitos
sociais, jA que uma politica social na perspectiva da cidadania deve estar pautada e
estruturada sobre os direitos de segunda dimensao. Na perspectiva de Marshall (1967),
a constituicdo da cidadania e dos direitos do cidaddo é vista como resultado de uma
luta histérica, os direitos sociais se referem a tudo o que vai desde o direito a um
minimo bem-estar econdmico e seguranca ao direito de participar por completo na
heranca social e levar a vida de um ser civilizado de acordo com os padrbes que
prevalecem na sociedade.

Tradicionalmente, a cidadania é entendida como um conjunto de direitos e
deveres que um sujeito possui para com a sociedade da qual faz parte. Essa cidadania
esta relacionada a ideia de um status, de um posicionamento juridico-legal perante o
Estado. De forma breve, constituem caracteristicas da cidadania moderna: a
universalidade, a territorializacao, a individualizacdo (vinculo direto entre individuo e o
Estado) e a indole estatal-nacional (Lavalle, 2003). Ocorre que ha uma imensa
mutilagdo no conceito e abrangéncia de cidadania, como alerta Santos:

Poderiamos tracar a lista das cidadanias mutiladas neste pais. Cidadania
mutilada no trabalho, através das oportunidades de ingresso negadas.
Cidadania mutilada na remuneracdo, melhor para uns do que para outros.
Cidadanias mutiladas nas oportunidades de promoc¢ao. Cidadania mutilada
também na localizacdo dos homens, na sua moradia. Cidadania mutilada na
circulacdo. Cidadania mutilada na educacéo. [...] Os negros ndo tém sequer a
quem pedir para ser tratados. E o que dizer dos novos direitos, que a evolucdo
técnica contemporanea sugere, como o direito a imagem e ao livre exercicio da
individualidade? E o que dizer também do comportamento da policia e da
justica, que escolhem como tratar as pessoas em funcéo do que elas parecem
ser [...] (SANTOS, 1997, p.134).

As aproximagfes entre os direitos sociais e a cidadania sdo subjacentes a
perspectiva materializante de concretizacdo destes direitos. Com a concepcao dos
direitos sociais, passa-se a considerar o homem para além de sua condic¢ao individual;
0 Estado tem o dever de promover a igualdade material aos cidaddos. Nessa

perspectiva, os direitos sociais surgem como frutos de variadas reivindicacdes, que
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incluem desde o direito a condicbes dignas de vida e uma justa remuneracdo pelo
trabalho rural ou urbano, até o direito a educacdo, a saude, a previdéncia social, a
moradia, etc., para realizagdo de uma ideia de justica social que procura diminuir as
desigualdades sociais (NOLASCO, 2008, p.132).

Compreender a relacdo entre os direitos sociais e cidadania é também
empreender sobre desigualdade social, isso porque, no contexto brasileiro, iniciativas
historicas de enfrentamento a pobreza se baseiam em definicbes da pobreza que néo
constroem a figura do cidadao, como atribui Yazbek (2005), que acrescenta:

O pobre, trabalhador eventual e destituido, € o usuario dessas politicas pelas
quais é visto como “individuo necessitado”, e muitas vezes como pessoa
acomodada, passiva em relac@o a sua propria condi¢cdo, dependente de ajuda,
enfim um néo cidaddo. Sua figura continua desenhada em negativo. (YAZBEK,
2005, p. 298-299)

No Brasil, apesar das reformas institucionais (ampliagao de direitos), da reforma
econdbmica e das reformas sociais, ha um abismo entre teoria e pratica na construcao
da cidadania, que acarreta um acesso a justica limitado, uma ma distribuicdo de renda
e a exclusdo de grande parte da populacdo de um devido usufruto dos direitos sociais.
Segundo Marilena Chaui (2008), a cidadania se define para além dos principios da
democracia, de eleicbes, partidos politicos, triparticdo de funcdes e respeito a vontade
da maioria, a democracia se define pela igualdade dos cidadaos perante a lei, institui
espacos para a discussao e solugcdo dos conflitos existentes na sociedade, e,
principalmente, abre espacos para reivindicar a participagcdo nos direitos existentes e
sobretudo a criacdo de novos direitos.

Apesar de constar na Constituicdo Federal de 1988, a cidadania é seletiva. Os
direitos sdo plenamente acessiveis para algumas “espécies” de cidadaos, enquanto

outros ndo tém acesso ao minimo. No que se refere ao direito a moradia, alguns

grupos tém dificuldades para o acesso a esse direito, como veremos a seqguir:

a) Mulheres
Embora a Constituicdo Federal assegure a igualdade entre homens e mulheres,
estas ainda enfrentam varios empecilhos discriminatérios no acesso ao direito de
moradia. Existem varios mecanismos discriminatérios que impedem o acesso da
mulher a moradia, tanto do ponto de vista legal como histérico. Em todo o mundo, a
maior parte da propriedade da terra e de moradia esta nas maos dos homens, por isso

que, em relacdo as mulheres, a seguranca da posse é quase sempre precaria. E
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comum que ela seja garantida por meio de uma relacdo, ou em um casamento ou
unido estavel, assim, quando, por qualquer motivo, essa relacdo se interrompe, as
mulheres sdo mais suscetiveis a serem expulsas de seus lares, isso acontece também
em casos de violéncia doméstica. Por fim, no que se diz respeito as politicas publicas
habitacionais, ainda pouco contemplam as questfes de género, 0 que acarreta ainda

mais a disparidade no acesso ao direito a moradia por parte das mulheres.

b) Negros

Os negros declarados livres descobriram-se sem moradia, trabalho, meios de
sobrevivéncia e consequentemente sem dignidade (MOURA, 1989). O momento &
outro, mas a realidade € muito semelhante com o periodo pds-escravatura, e a
populacdo negra ainda possui escasso acesso ao direito de moradia. A andlise
histérica de exclusdo e marginalizagdo da populacdo negra do pais infelizmente
justifica o porqué da existéncia macica de negros nas favelas e localidades mais
vulneraveis a riscos de desabamentos e enchentes.

Apesar da dita “liberdade”, o negro liberto passou a ser excluido e marginalizado
na sociedade, e no acesso a terra isso ndo foi diferente. Sem o devido aparo do
Estado, uma grande parte da populacdo negra buscou abrigos nas comunidades rurais
chamadas na época de “terras de negros”, atualmente conhecidas como comunidades

guilombolas:

Grande parte da populagdo sobreviveu e sobrevive até hoje nessas terras, na
maioria das vezes, isolada, distantes das cidades e grandes centros. Porém a
concentracdo de terras e a progressiva valorizacdo das é&reas onde se
localizam os quilombos, e também pelo fato de que as terras dos ex-escravos,
na maioria das vezes, ndo possuem escrituras, assim passaram a ser
disputadas por especuladores, grandes proprietarios, produtores e extratores
de bens naturais, que na maioria das vezes, ndo reconhecem o direito destas
populacdes que vivem a geracfes nessas terras e seus direitos sobre elas
(MOURA, 2006, p.3).

A populacdo negra também € maioria em favelas, corticos e assentamentos
subnormais e precarios. Isso desemboca na prépria analise do direito a cidade, como a
segregacdo socioespacial. Sendo um dos grupos mais vulneraveis no acesso a
direitos, principalmente aos direitos sociais, como é o caso do direito de moradia, a
maioria da populacdo negra ainda carece de servigos sociais, ndo so direito a moradia,

mas outros tantos que precisam se tornar brevemente efetivos.
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c) Portadores de deficiéncia

Pensar o direito a moradia a luz da acessibilidade é essencial, principalmente
porque algumas deficiéncias propiciam que a mobilidade seja reduzida, o que faz
necessario se pensar em construgdes que eliminem possiveis barreiras para a
locomocédo de seu morador. A habitacdo deve ser acessivel e utilizavel pelo maior
numero possivel de pessoas, sem ser necessario realizar adaptacdes estruturais, até
mesmo para auxiliar na autonomia da pessoa que possui algum tipo de deficiéncia.
Nesse sentido, faz-se necessério refletir que cada elemento do espagco deve ser
observado individual e coletivamente para que a facilidade de uns ndo se torne a
barreira de outros, lembrando que a acessibilidade néo é privilégio das pessoas com
deficiéncia (FORTUNA, 2009).

Relativo ao direito de moradia, as politicas publicas habitacionais brasileiras
devem incluir a acessibilidade como um de seus fundamentos, prova disso € que o
Programa Minha Casa, Minha Vida, instituido pela Lei n°® 11.977/2009, prevé o
atendimento de demandas de acessibilidade por parte de beneficiarios portadores de
deficiéncia, demonstrando o quanto um local acessivel € importante para o conceito de
moradia digna e adequada.

Outro elemento que deve ser considerado ao se analisar o acesso ao direito de
moradia por portadores de deficiéncia, a partir da cidadania, refere-se a seguranca da
posse. De modo mais especifico, aqueles com deficiéncia intelectual ou psicossocial,
por as vezes nao estarem exercendo pessoalmente os atos de sua vida privada,
principalmente por relacdo da incapacidade legal, sdo mais suscetiveis a aquisicao de

habitacdo por meios ndo-formais e consequente remocoes for¢cadas.

d) Imigrantes/ Deslocados

Os processos migratérios apresentam varias problematicas, tanto no que se
refere as causas como as consequéncias de maneira individual e coletiva desses
deslocamentos. Pela situacdo de vulnerabilidade, os imigrantes e deslocados sao
vulneraveis a situacdes de viola¢des de direitos, isso inclui 0 escasso acesso ao direito
a moradia. Ao chegar no Brasil, os imigrantes enfrentam varios problemas, desde os
mais simples aos mais complexos, passando por questdes como desamparo legal,
idioma, saude, mercado de trabalho e moradia. Além disso, a maioria da populacdo de

refugiados é vista de modo marginalizado, tendo acesso apenas a poucos direitos.
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Geralmente os imigrantes vao ocupar moradias inadequadas e sem condi¢cdes de
habitabilidade.

Apesar da dificuldade, no ano de 2005, no ambito das Nac¢des Unidas, a
Subcomisséo das Nacoes para a Protecdo e Promoc¢éo dos Direitos Humanos aprovou
os principios de habitacao e restituicdo de bens de refugiados e pessoas, denominados
Principios Pinheiro. Esses principios fornecem orientacdo pratica especifica para
garantir o direito a moradia e a restituicdo de bens, e para a aplicacdo de leis,
programas e politicas de restituicio baseados em normas internacionais de Direitos

Humanos, humanitarios e direitos dos refugiados ja existentes (PINHEIRO, 2005).

3. Os desafios em relacao a justiciabilidade dos direitos sociais

No primeiro capitulo desta dissertacdo, abordamos a configuracédo juridica e
social do direito a moradia. Neste segundo momento, o0 objetivo é tratar sobre os
desafios atinentes a exigibilidade dos direitos sociais. Como se sabe, a materializacdo
dos direitos sociais ainda representa um enorme impasse, principalmente no fato de
qgue é negado a devida justiciabilidade destes direitos. Por esta razdo, este segundo
capitulo é dedicado a discorrer sobre o0s principais argumentos contrarios a
exigibilidade dos direitos de segunda dimensao.

Num primeiro momento, trata-se sobre o reconhecimento dos Direitos Humanos,
tanto na fase pré-constitucional, como a internacionalizacdo dos Direitos do Homem.
Na fase contemporanea, importante ressaltar a Declaragcdo de Direitos Humanos
(1948) e ambos os Pactos dos Direitos Civis e Politicos e dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, bem como as demais Convencfes de Direitos Humanos. Ja
entrando em especifico no regime de abordagem dos direitos sociais enquanto direitos
exigiveis, € necessario tecer algumas contribuicdes acerca da divisdo dos Direitos
Humanos em geracdes.

Para trabalhar peculiarmente com os direitos sociais, apresentamos a correlagcéao
com o Estado Social de Direito, principalmente sob a mudanca de postura do agente
estatal frente as inquietacdes e injusticas sociais, o que culminou por estabelecer a
positivagdo desta categoria de direitos. Também é apresentado neste capitulo o
conceito dos direitos sociais, sob o viés de varios autores que tratam sobre o tema.

O ponto principal deste capitulo refere-se a tratar sobre a exigibilidade dos

direitos econdmicos, sociais e culturais. Pontualmente, o primeiro desafio apresentado
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trata das geracoes de direitos e o carater fragmentado ao qual os direitos sociais sé&o
associados. Posteriormente, € realizada uma analise critica do Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), referindo-se a pontos em que o
Pacto nao colabora para a justiciabilidade dos direitos sociais.

A partir de tais concepcoes, também € enunciada a problematica classificacédo
dos direitos fundamentais, apresentando desde a classica classificacdo de autores
como Robert Alexy, como a classificagcdo multifuncional proposta por Ingo Sarlet.
Ademais, também trata-se acerca da titularidade dos direitos econdmicos, sociais e
culturais.

A teoria da reserva do possivel como um limite fatico e juridico também é um
dos desafios a exigibilidade dos direitos sociais que serd desenvolvida neste capitulo,
principalmente em relacdo aos direitos sociais de cunho prestacional. Por fim, sera
apresentada a teoria de dois autores argentinos, Victor Abramovich e Christian Courtis,
para uma melhor compreensdo acerca dos desafios da exigibilidade dos direitos

sociais.

3.1 O boom dos direitos: o reconhecimento dos direitos humanos e as geracdes
de direitos
3.1.1 A fase pré-constitucional

Como leciona Norberto Bobbio (2004), os direitos ndo nascem todos de uma
vez, sdo frutos de um processo histérico marcado por luta social, principalmente
guando se trata de Direitos Humanos. Contemporaneamente, o pés Segunda Guerra
Mundial foi o grande evento que ocasionou o reconhecimento dos Direitos dos Homens
devido as atrocidades e violagBes de direitos cometidas pelo agente estatal neste
periodo, através do nazismo®. Ocorre que, na Antiguidade’, j& se podia vislumbrar o
esboco dos Direitos Humanos no pensamento de grandes filosofos como Buda na
india. Em termos normativos, o préprio Cédigo de Hamurabi® € um exemplo de corpo
normativo que ja institui direitos aos individuos nesta época.

No periodo axial (séculos VIl a Il a.C.), j& se concebe entdo, a
jusfundamentalidade do que hoje conhecemos por Direitos Humanos. Segundo Fabio
Konder Comparato (2005, p. 20):

® O nazismo foi um movimento de cunho politico, liderado por Adolf Hitler que teve origem na Alemanha
na década de 1920. Foi baseado em politicas de segregacéo racial principalmente aos judeus.

" Periodo compreendido entre os séculos Vil e 1l a.C.

8 Conjunto de leis que foram criadas na Mesopotamia por volta de 1780 a.C.
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No centro do periodo, entre 600 e 480 a.C., coexistiram, sem se comunicarem
entre si, alguns dos maiores doutrinadores de todos os tempos: Zaratrustra na
Pérsia, Buda na Iindia, Lao-Tsé e Confucio na China, Pitagoras na Grécia e o
Déutero-Isaias em Israel. Todos eles, cada um a seu modo, foram autores de
visbes do mundo, a partir das quais estabeleceu-se a grande linha diviséria
histérica: as explicagbes mitoldgicas anteriores sdo abandonadas, e o curso
posterior da Historia passa a constituir um longo desdobramento das ideias e
principios expostos durante esse periodo

A Antiguidade grega também estimulou a reflexdo sobre a superioridade de
determinadas normas, mesmo em face da vontade contraria do poder (RAMOS, 2014,
p.30). O direito romano também teve sua contribuicdo em relacdo a protecao de
Direitos Humanos, principalmente com a sedimentacdo do principio da legalidade. O
cristianismo® também foi importante para impulsionar a atencédo aos direitos, em varias
passagens da Biblia'® prega-se a igualdade, solidariedade e respeito ao préximo.

Na ldade Média, o poder dos governantes era limitado, pois, era basicamente
fundado na vontade divina, contudo, mesmo nesta época, surgem O0S primeiros
movimentos de reivindicag&o de liberdades a determinados segmentos, surgem a partir
dai, a Declaracédo da Corte de Le&do adotada na Peninsula Ibérica em 1188 e ainda a
Magna Carta inglesa de 1215 (RAMOS, 2014). Destaque para esta Ultima que possuia
um catalogo de direitos dos individuos contra o Estado.

Com a crise da ldade Média e inicio da Idade Moderna, alguns diplomas de
Direitos Humanos sao cunhados. No século XVII, a limitacdo do poder é consagrada na
Petition of Rights de 1628; ha também a edicdo do Habeas Corpus Act que instituiu o
mandado de protecao judicial aos que haviam sido presos injustamente. No ano de
1689, de acordo com André Ramos:

[...] apbés a chamada Revolucao Gloriosa, com a abdicacdo do Rei autocratico
Jaime Il e com a coroacédo do Principe de Orange, Guilherme lll, é editada a
“Declaragao Inglesa de Direitos”, a “Bill of Rights” (1689), pela qual o poder
autocratico dos reis ingleses é reduzido de forma definitiva. Nao é uma
declaracdo de direitos extensa, pois dela consta, basicamente, a afirmacao da
vontade da lei sobre a vontade absolutista do rei. Entre seus pontos,
estabelece-se “que é ilegal o pretendido poder de suspender leis, ou a
execucao de leis, pela autoridade real, sem o consentimento do Parlamento”;
“‘que devem ser livres as eleicbes dos membros do Parlamento” e que “a
liberdade de expressédo, e debates ou procedimentos no Parlamento, n&o
devem ser impedidos ou questionados por qualquer tribunal ou local fora do
Parlamento” (RAMOS, 2014, p.34).

% Vale ressaltar como alerta André Ramos (2014, p.31) que: “ao mesmo tempo em que defendeu a
igualdade espiritual, o cristianismo conviveu, no passado, com desigualdades juridicas inconcebiveis
Poara a protecéo de direitos humanos, como a escravidao e a servidao de milhdes.”.

Como exemplo: “E Jesus disse-lhe: Amaras o Senhor teu Deus de todo o teu coragdo, e de toda a tua
alma, e de todo o teu pensamento. Este é o primeiro e grande mandamento. E o segundo, semelhante a
este, é: Amaras o teu proximo como a ti mesmo. Destes dois mandamentos dependem toda a lei e os
profetas (Mateus 22:37-40)"
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Os principais nomes do lluminismo®! como Thomas Hobbes, Hugo Grécio, John
Locke, Jean-Jacques Rousseau, Cesare Beccaria e Kant também fomentaram o
debate da existéncia de um limite do poder soberano (Estado) e de respeito a
dignidade humana. A filosofia iluminista defendia que a ciéncia e o conhecimento
racional eram a base do progresso, pregava também, os idearios de liberdade e
igualdade.

Ainda de acordo com o autor André Ramos (2014), posterior as ideias do
pensamento iluminista, as revolucdes liberais, inglesa, americana e francesa, e suas
respectivas Declara¢cdes de Direitos marcaram a primeira clara afirmacéao histérica dos
Direitos Humanos (RAMOS, 2014). A Revolucédo Inglesa, ocorrida no século XVII, foi a
primeira das grandes revolugbes burguesas e conseguiu combater o Estado
absolutista, em termos normativos, teve como marcos a Petition of Rights, de 1628, e o
Bill of Rights, de 1689, que respectivamente buscaram garantir determinadas
liberdades individuais e a supremacia da lei. A Revolugdo Americana de 1776 foi
responsavel pela separacao do vinculo das Treze Colbnias nos Estados Unidos e pela
promulgacdo da Constituicdo norte-americana de 1787, também foi editada a
Declaracdo do Bom Povo da Virginia que continha um vasto rol de afirmacdes tipicas
de Direitos do Homem.

Grande marco para a consolidacdo dos Direitos Humanos foi a Revolugéo
Francesa através da Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo em
1789. O préprio preambulo da Declara¢cdo mencionava os Direitos do Homem, como se
inicia: Os representantes do povo francés constituidos em Assembleia Nacional,
considerando que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem
sdo as Unicas causas das desgracas publicas e da corrupcdo dos governos,
resolveram expor, numa declaracdo solene, os direitos naturais, inalienaveis e
sagrados do homem. Apesar de receber criticas em relacdo a abstracdo de seu
conteudo, a Declaracdo Francesa trouxe limitacbes as barbaries que aconteciam
naguele momento historico. Foi consagrada como a primeira manifestacdo universal
destes direitos.

A Declaragao Francesa, contudo, tinha um rol limitado de Direitos do Homem e

no final do século XVIII, os jacobinos franceses defenderam a ampliacdo deste rol para

' Foi um movimento intelectual gue surgiu durante o século XVIII, na Europa, que defendia o uso da
razao (luz) contra o antigo regime (trevas) e pregava maior liberdade econdémica e politica.
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abarcar também os direitos sociais. ApOs varias pressdes sociais, no ano de 1793 a
Declaracéo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadéo foi atualizada e reconheceu
formalmente os direitos sociais tais como o direito a educagédo. Neste mesmo periodo,
surgem na Europa, os movimentos socialistas que se contrapdem ao modo de
producdo capitalista e foi instituida pioneiramente uma organizacdo voltada a cuidar
dos aspectos e condi¢cOes vivenciadas pelos trabalhadores, denominada Organizacao

Internacional do Trabalho (OIT), criada em 1919.
3.1.2 Fase contemporanea: a internacionalizagdo dos direitos humanos

Na ordem contemporanea o tema de protecdo e reconhecimento dos Direitos
Humanos surge como questdo central. A verdadeira consolidacdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos surge em meados do século XX, em decorréncia
da Segunda Guerra Mundial (PIOVESAN, 2012, p. 191). A humanidade apés o periodo
de grande massacre compreendeu a importancia do valor supremo da dignidade da
pessoa humana. Houve a necessidade de uma atuacdo internacional mais eficaz para
a protecdo dos Direitos Humanos, principalmente na criacdo de uma sistematica
normativa de protecdo a nivel internacional.

Ademais, o préprio contexto de deflagracao da Segunda Guerra remonta para os
terriveis projetos de dominacédo e destruicdo de determinados povos, “lembrando os
episddios de conquista das Américas a partir dos descobrimentos” (COMPARATO,
2005, p. 210).

Na Era Hitler, o Estado era o grande violador de Direitos Humanos, tanto pela
perseguicado politica, ideoldgica e religiosa, como também por fatos violentos ocorridos,
em especial o Holocausto causado por este regime nazista'?. Estes fatores histéricos
representaram a total negacao do individuo e da sua condicdo humana, por iSso que
segundo Hannah Arendt, o maior direito passa a ser o direito a ser sujeito de direitos
(ARENDT, 1979). Neste mesmo raciocinio, a autora Flavia Piovesan (2012, p. 192)

atribui que:

Nesse contexto, desenha-se o esfor¢o de reconstrucéo dos direitos humanos,
como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional

'2 Deriva da sigla “Nazi”, que foi adotada como abreviatura para denominar o “Partido Nacional-Socialista
dos Trabalhadores Alemaes”, que tinha como chefe maior Adolf Hitler. O nazismo enquanto ideologia de
poder, tinha como principais caracteristicas o antissemitismo, politica de perseguicdo a
determinados segmentos e varias formas de violéncia em campos de concentragao.
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contemporanea. Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos
humanos, o pos-guerra deveria significar sua reconstru¢cdo. Nasce ainda a
certeza de que a protecdo dos direitos humanos ndo deve se reduzir ao &mbito
reservado de um Estado, porque revela tema de legitimo interesse
internacional. Sob esse prisma, a violacdo dos direitos humanos ndo pode ser
concebida como questdo doméstica do Estado, e sim como problema de
relevancia internacional, como legitima preocupacdo da comunidade
internacional.

Com o término da Segunda Guerra Mundial, alguns fatores foram de extrema
relevancia para o processo de reconhecimento e internacionalizacdo dos Direitos

Humanos, dentre estes, a expansao de organizacdes internacionais:

A criacdo das Nacbes Unidas, com suas agéncias especializadas, demarca o
surgimento de uma nova ordem internacional, que instaura um novo modelo de
conduta nas relagbes internacionais, com preocupacdes que incluem a
manutencéo da paz e seguranca internacional, o desenvolvimento de relacdes
amistosas entre os Estados, a adogcéo da cooperacgéo internacional no plano
econdmico, social e cultural, a ado¢éo de um padréo internacional de saude, a
protecdo ao meio ambiente, a criagdo de uma nova ordem econbmica
internacional e a prote¢céo dos direitos humanos (PIOVESAN, 2012, p. 192).

As Nagdes Unidas foram disseminadas em varios 6rgdos como a Assembleia
Geral, o Conselho de Seguranca, a Corte Internacional de Justica, o Conselho
Econbmico e Social, dentre outros subsidiarios. O primeiro documento fruto deste
movimento de internacionalizacdo dos Direitos Humanos foi a Carta das NacgOes
Unidas de 1945 que contribui no processo de inser¢édo do campo dos Direitos Humanos
na seara internacional, na medida em que se propds a estabelecer os principios da
manutencdo da paz e da seguranca. O respeito as liberdades fundamentais e aos
Direitos Humanos, com a consolidacdo da Carta da ONU, passou a ser preocupacgao
internacional e o propdésito basico das Na¢bes Unidas (MAZZUOLLI, 2018, p. 81).

A Carta das NacOes Unidas esclarece a importancia de defender, promover e
respeitar os Direitos Humanos e as liberdades fundamentais. Ocorre que a Carta das
Nacoes, embora contenha diversos dispositivos importantes, ndo foi capaz de precisar
o0 contetudo destes, deixando-os em aberto, principalmente do que consistiria na
expressao “Direitos Humanos e liberdades fundamentais”.

Trés anos apods a promulgacdo da Carta das Nacdes Unidas, em 10 de
dezembro de 1948 foi aprovada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
ratificada por 48 Estados. De acordo com Flavia Piovesan (2012), a Declaracao
consolida a afirmagéo de uma nova ética universal ao consagrar os verdadeiros valores

de cunho universal a serem seguidos pelos Estados.
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A Declaracao Universal comecou a ser delineada a partir da Carta das NacOes
Unidas, porém, foi mais enfatica em delimitar o corpo de direitos e garantias
fundamentais. Trata-se de um instrumento “marco normativo” do sistema internacional
de protecao dos Direitos Humanos, a partir da qual teve uma grande repercussao moral
e juridica no campo internacional. A Declaracdo objetiva trazer a dignidade da pessoa
humana como o principal fundamento dos Direitos Humanos e o reconhecimento do ser
humano como sujeito de direitos independente de cor, raga, classe social e qualquer
outra situacdo. A Declaracéo preconiza dois fundamentos (caracteristicas) dos Direitos
Humanos: universalidade e indivisibilidade.

A universalidade dos Direitos Humanos consiste na titularidade destes direitos a
todos os individuos, seres humanos. No que lhe concerne, a indivisibilidade configura
no reconhecimento de que todos os Direitos Humanos possuem a mesma protecao
juridica.

Como a Declaracdo de 1948 ndo conseguiu possuir forca vinculante, foram
elaborados dois Pactos Internacionais neste sentido, como o propdsito de alcancar a
devida eficacia juridica: o Pacto dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto dos Direitos
Sociais, Econdmicos e Culturais. Ambas as distingdes destas categoriais de direitos em
dois Pactos distintos terdo grande impacto na conjuntura na delimitacdo juridica dos
direitos sociais, como veremos ao longo deste trabalho.

a) Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) foi adotado em 16
de dezembro de 1966 pela XXI Sessdo da Assembleia Geral das Nacdes Unidas.
Porém, entrou em vigor somente em 1976, apos a ratificacdo de 35 Estados, conforme
exigéncia prévia. O PIDCP reconheceu um catalogo mais extenso de direitos e
garantias do que a Declaracéo de Direitos; além disso, o PIDCP tornou juridicamente

vinculante varios instrumentos para monitoramento destes direitos:

O Pacto dos Direitos Civis e Politicos proclama, em seus primeiros artigos, o
dever dos Estados-partes de assegurar os direitos nele elencados a todos os
individuos que estejam sob sua jurisdi¢cdo, adotando medidas necessarias para
esse fim. A obrigacdo do Estado inclui também o dever de proteger os
individuos contra a violagdo de seus direitos perpetrada por entes privados. Isto
é, cabe ao Estado-parte estabelecer um sistema legal capaz de responder com
eficacia as violacBes de direitos civis e politicos. As obrigacbes dos Estados-
partes sdo tanto de natureza negativa (ex.: ndo torturar) como positiva (ex.:
prover um sistema legal capaz de responder as violagdes de direitos). Ao impor
aos Estados-partes a obrigacdo imediata de respeitar e assegurar os direitos
nele previstos [...] (PIOVESAN, 2012, p. 243).



47

O PIDCP incorpora inumeros direitos até entdo ndo previstos na Declaracdo
como o direito de ndo ser preso em razédo de descumprimento de obrigacdo contratual
(art. 11); o direito da crianca ao nome e a nacionalidade (art. 24); entre outros, contudo,
o proprio Pacto dos Direitos Civis e Politicos assevera que todos os direitos nele
constante possuem limitacfes quando necessarias a seguranca nacional ou a ordem
publica.

Ademais, o Pacto prevé uma série de garantias processuais (art. 14), como a
publicidade das decisGes judiciais; garantia de um tribunal competente para
julgamento, independente e imparcial. O Pacto por fim, vai estabelecer uma série de
mecanismos de monitoramento para assegurar a concretizacao e nao violacao destes
direitos. Com isso, os Estados-partes possuem a obrigacdo de encaminhar relatérios
de quais medidas estdo sendo adotadas para cumprimento destes direitos. Esses
relatérios sdo apreciados pelo Comité de Direitos Humanos: principal 6rgdo de
monitoramento previsto no Pacto.

Em 16 de dezembro de 1966, foi adotado um Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos com o objetivo de dinamizar ainda mais a
implementacdo e monitoramento dos direitos assegurados no Pacto. O Protocolo
trouxe 0 mecanismo das peticbes individuais a serem apreciadas pelo Comité de
Direitos Humanos, no caso de dendncias a viola¢des destes direitos.

b) Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
No mesmo conddo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o
objetivo do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC)
foi incorporar os dispositivos da Declaracdo Universal sob a forma de preceitos
juridicamente obrigatérios e vinculantes (PIOVESAN, 2012, p. 242). Os Estados-partes
assumem o compromisso de adotar medidas que visem a concretizacdo dos direitos
reconhecidos no Pacto.

O PIDESC é menos extenso que o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e visa estabelecer os direitos de segunda geracdo que se proclamam a
proteger os grupos desfavorecidos e vulneraveis da sociedade. Em linhas gerais, entre
os direitos econdmicos reconhecidos pelo Pacto e que devem ser observados pelos
Estados-partes esta a autodeterminacdo dos povos (art. 1°); igualdade entre homens e
mulheres (art. 3°); quanto aos direitos sociais, o PIDESC reconhece o direito ao
trabalho (art.6°), a seguranca social (art. 9°); por fim, também estabelece medidas para

o desenvolvimento cultural (art.15, 2).
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De acordo com Flavia Piovesan (2012, p. 252), enquanto o Pacto dos Direitos
Civis e Politicos estabelece direitos que sdo enderecados aos individuos, o Pacto dos
Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais estabelece deveres aos Estados de
concretizacdo. Enquanto o primeiro Pacto determina que “todos tém o direito a...” ou
“ninguém podera...”, o segundo Pacto usa a formula “os Estados-partes reconhecem o
direito de cada um a...”. Isto ja demonstra a diferenga estrutural entre ambas as
categorias de direitos: direitos civis e politicos autoaplicaveis, enquanto direitos sociais
seriam de realizagao progressiva.

O PIDESC conta também com um sistema de monitoramento dos direitos
enunciados, através da sistemética de relatorios a serem encaminhados pelos Estados-
partes. Posteriormente, esses relatorios devem se transformar em acbes e medidas
adotadas pelos Estado-parte no sentido de que observem o direito violado e passem a
realiza-lo.

Mesmo que de forma tardia, igualmente como a categoria dos direitos civis e
politicos, os direitos econdmicos, sociais e culturais também comecaram a contar com
o0 Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos EconGmicos, Sociais e
Culturais, porém, isto sé ocorreu, em 10 de dezembro de 2008. De acordo com Flavia
Piovesan (2012, p. 254):

O Protocolo Facultativo habilita o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais a: a) apreciar peticbes submetidas por individuos ou grupo de
individuos, sob a alegacéo de serem vitimas de violagao de direitos enunciados
no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; b)
requisitar ao Estado-parte a adogédo de medidas de urgéncia para evitar danos
irreparaveis as vitimas de violagdes; c) apreciar comunicagdes interestatais,
mediante as quais um Estado-parte denuncia a violacdo de direitos do Pacto
por outro Estado-parte; e d) realizar investigacdes in loco, na hipGtese de grave
ou sistematica violacdo por um Estado-parte de direito enunciado no Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

Portanto, o Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais tornou-se um instrumento importante para o
monitoramento dos direitos assegurados no PIDESC, principalmente propiciando a
devida justiciabilidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Por fim, com o advento da International Bill of Rights®®, outros instrumentos

juridicos de protecao dos Direitos Humanos séo instituidos. Com o processo

¥ De acordo com Flavia Piovesan (2012), a International Bill of Rights, constituiu a Carta Internacional
dos Direitos Humanos, integrada pela Declaracdo Universal de 1948 e pelos dois Pactos Internacionais
de 1966. A Carta Internacional dos Direitos Humanos inaugura o sistema normativo global de protecéo
desses direitos, ao lado do qual ja se delineava o sistema regional de protecéo.
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internacionalizacdo destes direitos, houve a ampliacdo de ambas as categorias de
direitos, mas principalmente dos econdmicos, sociais e culturais. A protecdo
internacional dos Direitos do Homem também resultou no sistema geral e no sistema
especial de protecdo destes direitos. O sistema especial tem a fungcédo de realcar a
especificacdo do sujeito de direito. Essa garantia por igualdade também surtiu na
criacdo de varias Convencdes Internacionais como a Convencao sobre a Eliminacao de
todas as formas de Discriminacao Racial e a Convencgao sobre os Direitos das Pessoas

com Deficiéncia.

3.1.3 As “geragoes” de direitos humanos: diferenciacdo do regime de

implementagédo dos direitos sociais

Os Direitos Humanos, desde o seu reconhecimento, passaram por diversas
transformacdes. Neste contexto, foram marcados por uma auténtica mutacdo histérica
como atribui Ingo Sarlet (2016), principalmente depois que Karel Vasak na aula
inaugural no Instituto Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo, no ano de
1979, optou por designar como geracdes de Direitos Humanos, em consonancia com a
triade da Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade, a qual
corresponderiam trés geracdes de Direitos do Homem.

Conforme a classificacdo feita por Karel Vasak, de acordo com o slogan da
Revolucdo Francesa: ‘liberté, egalité¢ et fraterniteé” (liberdade, igualdade e
fraternidade),a primeira geracdo de Direitos Humanos seria composta por direitos
referentes a liberdade, a segunda geracdo abarcaria os direitos de igualdade e
finalmente, a terceira geracéo corresponderia aos direitos atinentes a fraternidade.

Os direitos de liberdade fazem parte da primeira geracdo de Direitos Humanos
gue sao considerados direitos de cunho negativo, nas quais o Estado, em regra, nao
pode e néo deve interferir na esfera de autonomia do individuo. Sdo comumente
denominados de direitos de defesa, pois protegem os individuos contra intervencdes

arbitrarias do agente estatal:

Os direitos de primeira geracgédo ou direitos de liberdade tém por titular o préprio
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos
da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais caracteristico;
enfim, s8o direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado
(BONAVIDES, 2007, p. 562).
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Os direitos de primeira geracéo, que correspondem aos direitos civis e politicos
precipuamente porque delimitam o espaco de liberdade do individuo e estruturam o
modo de organizagdo do Estado, séo conhecidos como liberdades individuais. Nesta
geracao de direitos, o papel do Estado é tanto de abstencédo (papel passivo) em violar
os direitos, quanto ativo, pois ha de se exigir acbes do Estado para garantia da
seguranca publica, administracéo da justica, entre outras (RAMOS, 2014).

Diferente da primeira geracao de Direitos Humanos, a segunda modifica o papel
de atuacdo do Estado, exigindo-lhe uma acao. A progressao dos direitos de segunda
geracao teve influéncia das doutrinas socialistas que determinavam uma concretizacao
material das declaracdes de direitos, bem como, da Constituicdo Mexicana de 1917 e a
Constituicdo Alemd de Weimar de 1919, frutos das lutas sociais da Europa e da
América Latina.

Os Direitos Humanos de segunda geracdo sao direitos ligados a igualdade,
principalmente a igualdade material. Nesse ponto, o Estado passa a intervir de forma a
garantir o Walfare State ou Estado do Bem-Estar Social. Os direitos econdémicos,
sociais e culturais fazem parte desta categoria. Os direitos econdmicos seriam aqueles
relacionados a organizacdo da vida econdmica de um Estado, como o direito de
associagao sindical; Os direitos sociais seriam normas com 0 objetivo de assegurar
uma vida materialmente digna a todos os individuos, principalmente os miseraveis,
como exemplo o direito de habitacdo; E, por fim, os direitos culturais seriam aqueles
relacionados a participacao do individuo na vida cultural da comunidade, como o direito
a manutengdo do patriménio histérico e cultural. Os direitos consagrados como de
segunda geracdo sao, em regra, de carater coletivo e que, exigem uma prestacdo
estatal positiva, por isso chamados de liberdades positivas.

A terceira geracdo dos Direitos Humanos abarcaria aqueles de titularidade
coletiva como o direito a paz, ao desenvolvimento, o direito a autodeterminacdo dos
povos, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Por esta razdo sao
denominados direitos de solidariedade. S&o oriundos da constatacéo da vinculagcéo do
Homem ao planeta Terra, com recursos finitos, divisdo absolutamente desigual de
riquezas em verdadeiros circulos viciosos de miséria e ameacas cada vez mais
concretas a sobrevivéncia da espécie humana (RAMOS, 2014).

Ha autores como Paulo Bonavides (2007) que defendem o nascimento de mais
duas geracOes de direitos. A quarta geracéo refere-se, segundo autores que partem

desta visdo, a Direitos Humanos resultantes da globalizacdo, por isso seriam direitos
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de participacdo democratica, pluralismo e bioética. Ja4 a quinta geracao, corresponderia
aos que envolvem cibernética e informéatica.

Essa abordagem geracional dos Direitos Humanos é alvo de varias criticas da
doutrina, principalmente porque descaracteriza uma das caracteristicas primordiais dos
Direitos Humanos que é a indivisibilidade, pois estimula uma visdo fragmentada destes
direitos. A objecao a classificacdo em geracdes dos Direitos Humanos sera abordada
em topico proprio neste trabalho, ainda neste capitulo, principalmente porque impacta
diretamente no tratamento juridico dos direitos sociais.

3.2 Ponto de partida dos direitos sociais: o Estado Social de Direito

Até o advento da Primeira Guerra Mundial, o espirito europeu foi dominado pelo
liberalismo. Em suma, o Estado Liberal tinha como principal fator a busca por um
mercado natural. Este caracteriza-se pela ampla abstencdo do Direito em regular a
economia. Assim, a economia € “jogada para fora do direito” (MOREIRA, 1973, p. 75),
ja que as instituicdes juridicas de cunho econémico ndo eram reconhecidas como tais.
A caracteristica abstencionista marca o Estado Liberal: o Estado somente poderia
envolver-se ou ter uma acao legitima para preservar a seguranca individual dos
cidaddos. Quanto menos palpavel a presenca do Estado nos atos da vida humana,
mais larga e generosa a esfera de liberdade outorgada ao individuo. Caberia a este
fazer ou deixar de fazer o que lhe aprovasse (BONAVIDES, 1972, p. 31).

Ocorre que as profundas crises econdmicas ocasionadas pelo liberalismo

fizeram com que o Estado Liberal entrasse em colapso:

Os principios liberais se esgotaram na defesa de uma liberdade abstrata que
acabou por sufocar o proprio cidaddo que dela era titular. A sustentagdo da
liberdade como um apanagio do homem, decorrente da prépria natureza, se
esvaiu por entre os meandros da relacdo concreta entre o capitalista, detentor
dos meios de producéo, e o0 operario que prestava o seu trabalho. Essa relagéo
degenerou em exploracdo (FONSECA, 2000, p. 70).

O fracasso do Estado Liberal deve-se ao fato principalmente deste ter atuado
especificamente no plano politico-juridico, e como mero expectador da ordem social-
econdmica. Estado fortemente individualista, ndo se importou com as questdes sociais
da época e nem apresentou solugfes para estas.

Com o declinio do Estado Liberal, era necessario corrigir as disfuncdes sociais
até entdo estabelecidas. O Estado deveria reestruturar-se sobre os principios da

isonomia e da justica social. Incorporou-se, entéo, ao ideario do Estado de Direito, o
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ideario social, surgindo o Estado de Bem-Estar (Welfare State), também conhecido
como Estado Assistencial ou Estado-Previdéncia (MELLO, 2008, p. 50). O Estado
chamado de assistencialista foi 0 modelo predominante dos paises ocidentais na
segunda metade do século XX.

A transicao do liberalismo para o Estado Social deu-se, principalmente, porque o
primeiro buscou impor limites ao préprio Estado de maneira a impedi-lo de invadir as
esferas individuais e de liberdade. Ocorre que sobrevieram a Revolugdo Industrial,
depressdo econdmica da década de 1920 e as barbéaries da Segunda Guerra Mundial,
fatores que geraram a necessidade de uma maior intervencéo estatal.

O autor Henrique Damiano (2005) traca algumas caracteristicas primordiais do
Estado do Bem-Estar Social. A primeira delas € a relacdo entre Estado e Sociedade, na
gual o Estado Social posiciona-se no sentido de que a sociedade, deixada a seus
mecanismos autorreguladores, conduz a pura irracionalidade e o Estado tem a
incumbéncia, portanto, de neutralizar os efeitos disfuncionais para um pleno
desenvolvimento econdmico e social; a segunda caracteristica que o autor atribui ao
Estado Social é que este nasce e se desenvolve aliado ao progresso técnico, ja que o
avanco tecnoldgico condiciona as préprias relacdes sociais; em terceiro, o Estado
Social ndo nega os valores e fins do Estado Liberal, ao contréario, pretende fazé-los
mais efetivos. O quarto ponto, segundo Henrique Damiano (2005), € que o Estado
Social € um Estado que se responsabiliza para que os cidaddos tenham assegurados
condicBes minimas vitais, para que possam exercer sua liberdade, é nesse aspecto
principalmente que o Estado Social se diferencia do Estado “minimo” Liberal. Em
quinto, o autor coloca o desenvolvimento econdmico, ja que segundo ele, o Estado
Social ndo reconhece os direitos sociais no mesmo nivel de exigéncia que o Estado
tradicional que coloca o nivelamento entre a garantia destes direitos e uma economia
saneada. Por fim, dentro destas caracteristicas, o autor atribui ainda que o Estado
Social conta com o instrumento juridico do sistema tributario no tocante ao seu carater
de redistribuicdo de rendas e o Welfare State € um Estado em que 0s processos de
representatividade adquirem complexidade, principalmente nas questdes sociais.

Com o advento do Estado Social, o Direito trata de incorporar em sua teoria,
objetivos sociais, ja que o préoprio adjetivo “social” se refere “a corregdo do
individualismo classico liberal pela afirmacdo dos chamados direitos sociais e

realizacao de objetivos de justiga social” (SILVA, 1999, p. 119). Os instrumentos
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juridicos possibilitaram ao Estado Social que o Direito fosse um dos meios de
gerenciamento na ideia de justica distributiva material.

No que se refere ao Estado de Direito Social, houve um pretenso alargamento
na aplicabilidade dos direitos fundamentais. Em razdo disso, tanto a Constituicao
Mexicana de 1917 como o texto constitucional de Weimar de 1919 expressam bem o
carater social que o Direito ira assumir no Estado de Bem-Estar Social, de acordo com
Jorge Miranda (2011, p. 2-3):

O ponto basico estd em que o Estado social de Direito, se incorpora dos
direitos sociais, ndo apaga, nem subverte as liberdades, mormente as
liberdades publicas, e, em geral, todos os direitos e garantias individuais; em
que, se afasta o liberalismo econdmico continua fiel ao liberalismo politico; e
em que, se exige para o Estado um papel insubstituivel na economia, néo
exclui a iniciativa privada e o mercado. [...] liberdade e direitos sociais, Estado
prestador de servicos e interventor, sob feicbes e em graus diversos, nos
mecanismos econdmicos, mercado condicionado e regulado (ou economia
social de mercado), separacdo de poderes (mesmo se diferente, em varios
pontos, do século XIX).

Surge nesta 6tica com o Estado Social, os direitos fundamentais de segunda
geracao, que impde ao agente estatal a promocédo a saude, educacdo, moradia, lazer e
trabalho, assumindo o Estado uma feicdo totalmente intervencionista na promocao
social e busca pela igualdade. Esse novo enfoque do Estado estabelece o tido

constitucionalismo social:

O constitucionalismo social substitui o constitucionalismo liberal-classico e
produz uma nova Constituicdo (...) a medida que a prépria norma
constitucional impde ao Estado a concrecdo de metas, tarefas e programas
de natureza publica com o objetivo de concretizar os direitos fundamentais de
segunda geracdo (direitos sociais, econbmicos e culturais, mantendo e
confirmando os direitos civis e politicos de primeira geragdo que ja existiam) e
a funcdo social da propriedade, bem como vem a legitimar a intervencdo do
Estado na propriedade e nas atividades econdmicas, disso resultando o
deslocamento do eixo constitucional da esfera da liberdade para outros dois
polos de mesma estatura: os valores juridicos da igualdade e da
solidariedade (PEIXOTO, 2011, p. 11).

O constitucionalismo que advém do Estado Social busca, através do Direito,
uma reacao as desigualdades sociais, pautada na inclusdo de um novo panorama e de
atuacao do Estado. O reconhecimento dos direitos sociais neste periodo € o apice da
mudanca de concepcédo gerencial do Estado, pois a afirmacdo dos direitos sociais é a
de garantir que certas prerrogativas tidas como minimas sejam asseguradas. A
concretizacdo dos direitos sociais pressupde uma atuagao positiva do Estado, deixando

de ser um mero expectador.
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No que toca a experiéncia brasileira em relacdo ao desenvolvimento do Estado
do Bem-Estar Social, o Brasil ndo constituiu um modelo proximo do que ficou
conhecido o Welfare State. Talvez seja mais coerente considerar que, durante todo o
processo histérico de formacdo e estruturacdo das formas do Estado moderno no
Brasil, ndo se tenha implementado mais do que apenas algumas politicas de bem-estar
social (GOMES, 2006, p. 21).

Entre os anos de 1930-1964, houve o inicio do processo para a estruturagdo do
regime de bem-estar no Brasil, principalmente ligado a ideia de cidadania regulada®®.
Ao contrario do modelo europeu, em que a consolidacdo do Estado Social se deu na
l6gica de buscar universalizar os direitos sociais e apoiou-se em governos
democréticos, no Brasil, o avanco do modelo de Estado Social teve inicio sob um
governo autoritario e tampouco houve a universaliza¢do dos direitos sociais.

As politicas sociais no Brasil neste periodo eram quase nulas e quando
estabelecidas, eram revestidas com carater burocratico e pouco inclusivas. Um modelo
mais maduro de Estado Social brasileiro sé pode ser vivenciado com o periodo de
redemocratizacdo do pais e as medidas adotadas nesta época tinham carater mais
emergencialista. Draibe (1993) definiu o periodo como a “Definicdo do Novo Perfil’
levando em consideracdo as profundas modificacdes no campo social, criadas com a
Constituicao de 1988, principalmente pela ampliacdo do rol dos direitos sociais.

Por fim, coloca-se que o Estado Social €, de natureza, dialético (BONAVIDES,
1972), principalmente porque correspondeu aos anseios das transformacfes ditadas na
época, fruto de uma presséao social. Com isso, o Estado objetivando igualdade material,

interfere-se tanto nas relagdes econdmicas quanto sociais.
3.3 Afinal, o que sao direitos sociais?

Como ja explicitado nesta pesquisa, todas as categorias de direitos sao criadas
através de lutas e movimentos sociais em prol de reivindicagdes por melhores
condicdes de vida. Com a categoria dos direitos sociais ndo € diferente, principalmente
porgue esta categoria almeja tutelar a igualdade material, precipuamente pela atual
realidade social de “dimensdes superpostas de exclusdo” (HERRERA FLORES, 2005).

0 termo “cidadania regulada” foi cunhado pelo socidlogo Wanderley Guilherme dos Santos no livro
Cidadania e justica, de 1979, se basearia em uma cidadania restrita e sempre vigiada pelo Estado.
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Em raz&o disso, € necessario compreender o conceito de direitos sociais. O
autor José Afonso Silva (2005, p. 286-287) atribui que:

[...] os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem,
sdo prestacBes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢cdes
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situacdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condi¢cdes materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢cdo mais compativel com
0 exercicio efetivo da liberdade.

Nesta esteira, direitos sociais sdo liberdades publicas com a finalidade de tutelar
0s menos favorecidos, principalmente os hipossuficientes. Os direitos sociais partem do
principio de que o Estado, enquanto gestor publico, deve propiciar uma vida digna a
todos, primordialmente aqueles que ndo possuem acesso a varios direitos. Com o
mesmo raciocinio, o autor Gregorio Peces-Barba Martinez (2010, p. 30), afirma que os

direitos sociais constituem:

[...] instrumentos para alcancar a igualdade que permita a todos, de maneira
extensiva, participar na democracia social, desfrutar em condi¢des dos direitos
classicos, individuais, civis e politicos, com a satisfacdo das necessidades
béasicas

e, finalmente, alcancar o desenvolvimento e a salvaguarda da livre
personalidade, que é um objetivo humanista.

N&o existe um conceito univoco de direitos sociais, porém, em quase todos 0s
conceitos desta categoria, ha inclusao da igualdade fatica (material), pois, sdo direitos
vinculados a condi¢Bes imprescindiveis para a concretizacdo e realizacdo da dignidade
da pessoa humana.

O autor Paulo Bonavides colabora, em uma concepcao filoséfica, afirmando que:

Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante quanto
salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concep¢do classica dos
direitos da liberdade, era proteger a instituicdo, uma realidade social muito mais
rica e aberta a participacdo criativa e a valoragdo da personalidade que o
quadro tradicional da solidao individualista, onde se formara o culto liberal do
homem abstrato e insulado, sem a densidade dos valores existenciais, aqueles
que unicamente o social proporciona em toda a plenitude (BONAVIDES, 2007,
p. 565).

Os direitos sociais sdo a expressdo maxima do Estado de Direito de Bem-Estar
Social (Welfare State). Este simbolizou a superacdo do Direito de carater liberal,
principalmente buscando o aperfeicoamento do Estado Liberal. O direito ao trabalho foi,
de acordo Abramovich e Courtis (2004), a primeira expressao do modelo de direito

social da histéria. Por isso que em sentido objetivo, os direitos sociais sdo normas



56

pelas quais o Estado desacentua as desigualdades sociais; ja no sentido subjetivo,
caracteriza-se como direito a prestacdes por parte do poder publico.

Em relacdo a classificacdo, os direitos sociais sdo comumente agrupados em
algumas categorias: 1?) os direitos sociais dos trabalhadores; 22) os direitos sociais da
seguridade social; 3%) os direitos sociais de natureza econdémica; 4%) os direitos sociais
da cultura; 5%) os direitos sociais de seguranca. Podem ser de natureza individual e
coletiva.

Os direitos sociais da seguridade social compreendem o direito a saude, direito a
assisténcia social e a previdéncia social. Ja os de natureza econdmica envolvem, em
regra, todas as prestacdes positivas que o Estado deve desenvolver e que sdo voltadas
para: busca do pleno emprego; a reducdo das desigualdades sociais e regionais; a
erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo; a defesa do consumidor e da
concorréncia. Insere-se nesse contexto, a funcdo social da propriedade privada
(TAVARES, 2012). Por fim, os de natureza cultural que envolvem o direito a cultura e
direito a educacao.

Como ja afirmado na pesquisa, os direitos sociais visam proteger e promover a
dignidade da pessoa humana, em razédo disto, se destinam e sdo concebidos para
assegurar, principalmente aos hipossuficientes, buscando a efetivacdo formal do
principio da igualdade. Tém por finalidade a qualidade de vida, a educacéo, a saude, a
alimentacdao, o trabalho, o lazer, a moradia, a previdéncia social, a seguranca, protecao
a maternidade, a infancia e assisténcia aos desamparados.

Por conseguinte, ha varias definicbes conceituais acerca do que sdo direitos
sociais, mas é certo que correspondem a direitos que visam a manutencdo da
gualidade de vida e garantir condicbes minimas de bem-estar, almejando a

concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

3.4 Direitos sociais como anomalias: reflexdes em torno da exigibilidade dos

direitos sociais, econdmicos e culturais

Embora a maioria dos textos constitucionais incluam os direitos sociais, ainda
persiste a questdo de como torna-los totalmente justiciaveis. Tornar um direito
justiciavel é buscar o efetivo acesso a este, da maneira mais universal e equitativa

possivel por parte dos membros da sociedade:
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En los sistemas de gobierno con division de poderes, cada rama de gobierno
tiene asignada una tarea propia. Los cuerpos legislativos tendrian por cometido
proporcionar un marco juridico idoneo que posibilite el acceso equitativo a esos
bienes disponibles para la comunidad, en tanto que el del Poder Ejecutivo es
doble: por un lado, abstenerse a efectuar ciertas conductas; y por otro, realizar
las conductas especificas necesarias para la consecucion y efectividad de
ciertos derechos. La tarea del Poder Judicial, grosso modo, seria la de forzar el
cumplimiento de las obligaciones que derivan de los derechos establecidos a
favor de la comunidad, pero también, si se ve involucrado a ello, a cuestionar la
legislacion o las politicas publicas (CAMARENA, 2014, p. 52).

No que diz respeito aos direitos sociais, existem diversas teses que 0s
diferenciam dos direitos civis e politicos, em varios aspectos, desde um “defeito de
origem” até distincdo entre obrigagdes negativas e positivas. Neste tépico sera
apresentado a respeito dos principais problemas em relacdo aos direitos sociais na

concepcdao da justiciabilidade.

3.4.1 Aindivisibilidade dos direitos humanos: repensando as geracdes de

direitos

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 delineou uma nova
ordem publica mundial aos instituir o catalogo dos Direitos do Homem. Além da
universalidade, a Declaragdo introduz a indivisibilidade dos Direitos Humanos,
conjugando direitos civis e politicos com os direitos econdmicos, sociais e culturais.
Ocorre que, no estudo sobre os Direitos Humanos, foi estabelecida a Teoria das
GeragOes de Direitos Humanos, formulada pelo jurista francés Karel Vasak, que, na
Conferéncia proferida no Instituto Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo,
Franca, no ano de 1979, classificou os Direitos Humanos em trés geracdes, com
caracteristicas proprias.

Neste prisma, como ja abordado na pesquisa, a primeira geracao englobaria os
chamados direitos da liberdade, com conteudo de prestacfes negativas, nas quais o
Estado deve proteger a autonomia do individuo, sdo também denominados de direitos
de defesa (SERRANO JUNIOR, 2012, p. 23-24). S&o direitos caracterizados como
individuais, pois, traduzem o valor da liberdade que tem como marco as revolugdes
liberais do século XVIII.

Cunhados no valor da liberdade, os direitos de primeira geragao sao tidos como
direitos contra o Estado, referem-se aos direitos civis e politicos. Nesta otica, 0 Estado
nao pode interferir, em regra, na seara individual de cada cidadao, quebrando a logica

absolutista da época.
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A segunda geracao dos Direitos Humanos vem em consonancia com a mudanca
de postura do agente estatal, exigindo-lhe um papel mais ativo. Sdo denominados
direitos de prestacdo, pela atuacdo mais marcante do Estado. Revelariam uma
transicdo das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas
(SARLET, 2009, p. 47).

Sao denominados direitos de igualdade, visam concretizar liberdades abstratas
caracterizadas por servigos publicos, como saude, educacdo, previdéncia social,
habitacdo, transporte, seguranca, entre outros que demandam atuacdo positiva do
Estado enquanto poder publico. Os Direitos Humanos de segunda geracao tiveram
como marcos a Constituicdo mexicana de 1917, que regulou o direito ao trabalho e a
previdéncia social; a Constituicdo alema de Weimar de 1919, que estabeleceu direitos
sociais; e, no direito internacional, o Tratado de Versalhes, que reconheceu direitos aos
trabalhadores (SERRANO JUNIOR, 2012).

Inspirados nos anseios do Estado do Bem-Estar Social, a segunda geracéo de
Direitos Humanos proclama, meios para que a liberdade individual seja assegurada,
principalmente através de politicas publicas que fomentem e estimulem estes direitos.

A terceira geracdo dos Direitos Humanos, diferente das primeiras, é de
titularidade coletiva, ligada pelos valores da solidariedade e da fraternidade. Os
direitos consagrados nesta geracao apresentam-se como uma resposta a evolucédo da
sociedade, principalmente tecnoldgica. Sdo consagrados nesta geracdo de Direitos
Humanos o direito a paz, informatica, desenvolvimento e meio ambiente.

A abordagem geracional € alvo de varias criticas doutrinarias por transmitir a
ideia de sucessédo de uma geracdo em face da outra, cumulando na nocao de carater
substitutivo. A classificacdo dos Direitos Humanos em geracdes, impacta
negativamente a fundamentacdo dos direitos de segunda geracao, precipuamente no

gue diz respeito aos direitos sociais:

[...] deve-se registrar que essa triparticdo dos direitos fez com que os de
primeira dimensdo pudessem ser considerados como imediatamente exigiveis
e implementaveis, ao passo que os de segunda dimensao necessitariam, para
tanto, de uma disponibilidade orcamentéria (e politica) de cada Estado que os
contemplasse em seus textos constitucionais (RAMOS, 2014, p.506).

Esta visdo distorcida, acaba por fragmentar as duas primeiras categorias de
Direitos Humanos: direitos civis e politicos, de um lado, e os direitos econémicos,
sociais e culturais, de outro. Nesta vertente, o autor Can¢cado Trindade (1993, p. 30)

também partilha no sentido de que a ideia de “geragdes” de Direitos Humanos,
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correlaciona ainda mais a teoria dos direitos fundamentais na légica da fragmentacéo e
nao, da indivisibilidade:

[...] a fantasia nefasta das chamadas “geragbes de direitos”, histérica e
juridicamente infundada, na medida em que alimentou uma visdo fragmentada
ou atomizada dos direitos humanos, ja se encontra devidamente
desmistificada. O fenbmeno que hoje testemunhamos ndo é o de sucessao,
mas antes, de uma expansdo, cumulacdo e fortalecimento dos direitos
humanos consagrados, consoante uma visdo necessariamente integrada de
todos os direitos humanos. As razdes histérico-ideoldgicas da
compartimentalizacdo ja ha muito desapareceram. Hoje podemos ver com
clareza que os avancos nas liberdades publicas em tantos paises nos ultimos
anos devem necessariamente fazer-se acompanhar ndo de retrocesso — como
vem ocorrendo em numerosos paises — mas de avangos paralelos no dominio
econdmico-social.

Em vista disso, mesmo que a teoria geracional seja usada para fins didaticos, na
prética, serve também como justificativa para a diferenciacdo no regime de protecéo e
principalmente, de implementacdo de uma geracdo de direitos se comparado com a
outra. Além disso, o termo geracdo nao € cronologicamente exato, jA que os direitos
sociais foram garantidos nas primeiras Constituicdes e Declaragfes do século XVIII e
inicio do século XIX, bem antes da denominada crise do Estado Liberal, apontada
como fator determinante para o surgimento dos direitos sociais (DIMOULIS; MARTINS;
2018). Neste condéo, a utilizacdo do termo geracBes consubstancia distorcbes em
relacdo aos direitos sociais, em especial, na fundamentalidade desta categoria de

direitos.

3.4.2 Anéalise critica do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC)

Os direitos econdmicos, sociais e culturais, igualmente como os direitos civis e
politicos, sao parte indissolavel do sistema internacional de Direitos Humanos, no qual
ambas as categorias de direitos foram estabelecidas através da Declaragédo Universal
de Direitos Humanos de 1948. Todavia, a Declaracdo Universal, em si mesma, nao
possui forca juridica de maneira obrigatéria e vinculante. Por isso ap0s a promulgagao
da Declaracéo, houve a necessidade de medidas para tornar a mesma vinculante. O
processo de “juridicizagdo” da Declaragdo comegou no ano de 1949 e foi concluido
somente em 1966, com a elaboracdo de dois tratados internacionais distintos — o

Pacto Internacional dos Direitos Civis, Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos
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Econdmicos, Sociais e Culturais — que passaram a incorporar os direitos constantes
da Declaracdo Universal (PIOVESAN, 2012).

A elaboracao de dois pactos distintos contribuiu para a discussdo em torno da
exigibilidade dos direitos sociais. A priori, 0 proprio processo de elaboracéo destes dois
pactos foi alvo de divergéncias. De acordo com Flavia Piovesan (2012), a questao
central era da conveniéncia da elaboracdo de dois pactos diversos, cada qual
enunciando uma categoria de direitos, ou a confec¢do de um pacto Unico, que pudesse
prever tanto a categoria dos direitos civis e politicos como os direitos econémicos,

sociais e culturais:

Com efeito, no inicio de suas atividades (de 1949 a 1951), a Comissdo de
Direitos Humanos da ONU trabalhou em um Unico projeto de pacto, que
conjugava as duas categorias de direitos. Contudo, em 1951 a Assembleia
Geral, sob a influéncia dos paises ocidentais, determinou fossem elaborados
dois pactos em separado, que deveriam ser aprovados e abertos para
assinatura simultaneamente, no sentido de enfatizar a unidade dos direitos
neles previstos (PIOVENSAN, 2012, p. 242).

A opcéo pela adocao de dois Pactos distintos, intensifica diferencas em relagéo
as obrigacbes que sao trazidas por cada Pacto e a maneira de implementar tais
direitos:

Um dos maiores argumentos levantados pelos paises ocidentais em defesa da
elaboracdo de dois pactos distintos centrou-se nos diversos processos de
implementacdo das duas categorias de direitos. Alegou-se que, enquanto 0s
direitos civis e politicos eram autoaplicaveis e passiveis de cobranca imediata,
os direitos sociais, econémicos e culturais eram “programaticos” e
demandavam realizacdo progressiva. A exigéncia de diferentes procedimentos
de implementacdo viria a justificar a formulacéo de dois pactos diversos, ja que,
para os direitos civis e politicos, o0 melhor mecanismo seria a criagdo de um
comité que apreciasse peticdes contendo denuncia de violagdo de direitos —

instrumento que se mostraria inadequado para a tutela dos direitos
econdmicos, sociais e culturais (PIOVESAN, 2012, p. 242-243).

Um dos pontos mais importantes em relacdo ao Pacto Internacional dos Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) quando comparado com o Pacto de Direitos
Civis e Politicos reside no art. 2° de ambos os Pactos; Enquanto o Pacto de Direitos
Civis e Politicos cria a obrigacdo de cada Estado de “tomar as providéncias
necessarias para garantir a todos os individuos que se encontrem em seu territorio, e
que estejam sujeitos a sua jurisdigao, os direitos reconhecidos no presente Pacto”. Ao
contrario do PIDESC que prevé a adocao de medidas “que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos

reconhecidos no presente Pacto”.
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No ambito do direito internacional, a ideia de realizacdo progressiva descreve
um aspecto que o Pacto estabelece como obrigacdo do Estado para a realizacdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, principalmente porque o PIDESC menciona
“disponibilidade de recursos”, enquanto os direitos civis e politicos gozam de
aplicabilidade imediata, inclusive legislativa, se for o caso.

Outra analise que merece ser feita em relacdo ao PIDESC diz respeito ao art.

16, 1, que estabelece:

16.1. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a apresentar, de
acordo com as disposicdes da presente parte do Pacto, relatérios sobre as
medidas que tenham adotado e sobre o progresso realizado com o objetivo de
assegurar a observancia dos direitos reconhecidos no Pacto.

A redacdo do art. 16 é genérica, ndo trazendo de forma detalhada quais
informacgdes que o relatério deve conter, qual a periodicidade e, principalmente quais
0S progressos e avancos que cada pais signatario deve realizar (COUTO, 2013, p.
274). Em razdo da discussdo, o Comentéario Geral n° 3 da ONU, afirmou que o art. 16
do PIDESC é norma programatica, de projecao futurista. Os Estados devem se
comprometer em tdo somente buscar a evolucado de seus indicadores sociais.

O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC)
ainda apresenta o sistema de monitoramento dos direitos enunciados no Pacto,
contudo, como alerta Flavia Piovesan (2012), restringindo-se, apenas a sistematica dos
relatérios a serem encaminhados pelos Estados-partes. Estes relatdrios servem de
subsidio para a andlise dos indicadores sociais por parte das agéncias internacionais,
porém n&o ha um 6rgdo de monitoramento de tais medidas, a priori'®>. Diversamente do
PIDESC, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, possui o Comité de
Direitos Humanos como 6rgao principal de monitoramento dos direitos civis e politicos.

Na sistematica de dar protecdo as categorias de Direitos Humanos, na seara
internacional, optou-se por estabelecer Protocolos Facultativos com o objetivo de
intensificar a eficacia juridica aos direitos contidos nos Pactos. Sao estabelecidos como
“facultativos” justamente por conterem obrigacdes mais exigentes do que as do Pacto
original. Analisando os direitos sociais, até mesmo na ado¢ao do Protocolo Facultativo,
a categoria possui desvantagens se comparada com os direitos civis e politicos. O
Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi adotado

em 16 de dezembro de 1966, e trouxe como principal mecanismo a possibilidade de

0 PIDESC nao cria um Comité préprio, que, como realcado, foi estabelecido posteriormente pelo
Conselho Econdmico e Social (PIOVESAN, 2012, p.254).
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peticdes individuais para denunciar possiveis violacdes dos direitos civis e politicos, a
serem apreciadas pelo Comité de Direitos Humanos (PIOVESAN, 2012), o que
fortaleceu a justiciabilidade desta categoria de direitos.

Em linhas opostas aos direitos civis e politicos, os direitos econdmicos, sociais e
culturais apenas no ano de 2008 contaram com um mecanismo semelhante, mediante
a adocao do Protocolo Facultativo ao Pacto dos direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais:

O Protocolo Facultativo habilita o Comité de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais a: a) apreciar peticbes submetidas por individuos ou grupos de
individuos, sob a alegacéo de serem vitimas de violacdo de direitos enunciados
no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; b)
requisitar ao Estado-parte a ado¢édo de medidas de urgéncia para evitar danos
irreparaveis as vitimas de violagdes; c) apreciar comunicagfes interestatais,
mediante as quais um Estado-parte denuncia a violagdo de direitos do Pacto
por outro Estado-parte; e d) realizar investigacdes in loco, na hipétese de grave
ou sistematica violacdo por um Estado-parte de direito enunciado no Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIOVESAN, 2012,
p .259).

Apesar de ter sido instituido tardiamente, o Protocolo Facultativo ao Pacto dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foi de extrema importancia para a
justiciabilidade dos direitos sociais, principalmente porque estabeleceu um sistema de
monitoramento mais eficaz a estes direitos. Cabe também colocar, que com a Criacao
do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, as disposi¢cbes contidas no
PIDESC foram devidamente especificadas, por meio de comentarios gerais que ajudam
a combater qualquer ambiguidade presente no Pacto.

Portanto, é necessario para os estudos acerca da justiciabilidade dos direitos,
fazer-se uma releitura critica do Pacto dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
haja vista os desafios em torno da exigibilidade desta categoria de direitos que
percorrem um problema histérico e estrutural e que afetam veemente em sua

implementacgéao atual.

3.4.3 O problema da classificagdo dos direitos fundamentais

A questédo da vinculacao dos direitos sociais percorre varios desafios, um deles &
a classificacdo dos direitos fundamentais, principalmente porque exercem varias
fungBes na ordem juridica. Ocorre que para o reconhecimento da multifuncionalidade

dos direitos fundamentais, varias outras teorias foram usadas para estabelecer ainda
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mais pretensas diferencas juridicas-estruturais de cada uma dessas categorias: direitos
civis e politicos versus direitos econdmicos, sociais e culturais.

Uma das primeiras e mais reconhecidas classificacdes dos direitos fundamentais
€ proposta pelo aleméo Georg Jellinek, na sua obra intitulada “Sistema dos Direitos
Subjetivos Publicos” (System der subjektiv offentlichen Rechte) que estabeleceu a
teoria dos quatro “status”. Para esta teoria, status seria uma espécie de estado (uma
situacao) no qual se encontra o individuo e que qualificaria sua relacdo com o Estado
(SARLET, 2009, p. 134). A primeira posi¢do, na visao do jurista aleméo, seria a do
status subiectionis, também chamada de estado passivo. O individuo neste caso se
encontra subordinado aos poderes publicos, porém o Estado também é limitado na sua
capacidade de agir.

Para além do estado passivo, aos cidaddos é assegurado um status negativus,
uma esfera na qual séo livres do Estado. Como Odoné Serrano Junior (2012) afirma,
nessa dimensdo estariam as posicoes juridicas dos individuos, chamadas liberdades,
também denominados direitos de liberdade ou direitos negativos. Seriam exemplos de
status negativus o direito a vida, o direito a liberdade, o direito a intimidade, o direito a
inviolabilidade do domicilio, entre outros.

O terceiro status proposto por Jellinek refere-se, em contraposicdo ao status
negativus, o status positivus (status civitatis). Neste ponto € importante trazer a

explicagéo de Ingo Sarlet (2009, p. 134):

O terceiro status referido por Jellinek — e que complementaria o status
negativus — € 0 assim denominado status positivus (ou status civitatis), no qual
ao individuo seria assegurada juridicamente a possibilidade de utilizar-se das
instituicbes estatais e de exigir do Estado determinadas acdes positivas. E no
status positivus que se poderia, grosso modo, enquadrar 0s assim
denominados direitos a prestacfes estatais, incluindo os direitos sociais,
salientando-se aqui a critica formulada pela atual doutrina no que concerne a
localizacéo dos direitos de defesa no a&mbito da teoria de Jellinek.

E por isso que neste status positivus se garante aos individuos, prestacdes
positivas, como a possibilidade de o individuo exigir direito a saude. Por ultimo, Jellinek
termina a sua teoria com o reconhecimento de um status activus, no qual o cidadao
ganha autonomia para participar de decisdes do Estado, da politica. Neste caso,
estariam alocados os chamados direitos politicos.

N&o muito usual no Brasil, mas de forte presenca no direito constitucional
portugués, a classificagdo dos direitos fundamentais em “direitos, liberdades e

garantias” é notadamente aplicada no art. 18, n.1, da Constituicdo de Portugal. Nesta
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classificacdo, os direitos sociais ndo estariam englobados nos chamados direitos
fundamentais, pois, sua efetivacdo estaria atrelada a previsdo legislativa e a
discricionariedade politica (MIRANDA, 1988). Ao contrario, os direitos civis e politicos

seriam considerados “direitos fortes”, de conteudo e aplicagéo direta:

De acordo com o direito constitucional positivo lusitano, os direitos
fundamentais podem ser divididos em dois grandes grupos formados,
respectivamente, pelos direitos, liberdades e garantias (Titulo 1), e pelos
direitos econdmicos, sociais e culturais (Titulo Ill). Tal classificacédo se justifica
pelo fato de o Constituinte ter previsto regimes juridicos diferenciados para
ambos os grupos, reservando uma forga juridica privilegiada aos direitos,
liberdades e garantias, que, ao contrario dos direitos sociais, foram incluidos
nas “clausulas pétreas” da Constituicao (art. 288, letra d, da CRP), além de
serem considerados diretamente aplicaveis, vinculando todas as entidades
publicas e privadas (art. 18, n° 1, da CRP), principio que ndo se aplica aos
direitos sociais do Titulo Il (SARLET, 2009, p. 136).

O significado da trilogia, direitos, liberdades e garantias trata-se de uma
classificacdo que assenta a diferengca na estrutura juridica de cada uma dessas
categorias, mesmo que esta divisdo nao seja aplicada pela Constituicdo Federal
brasileira de 1988 que optou por estabelecer no titulo Il os “direitos e garantias
fundamentais”, especificando “direitos e deveres individuais e coletivos” no Capitulo I,
“direitos sociais” no Capitulo Il; nos Capitulos Ill, IV e V, respectivamente, direitos e
garantias da “nacionalidade”, “direitos politicos” e “partidos politicos”.

Nos moldes similares a doutrina de Jellinek, José Carlos de Andrade Vieira
(1998) classifica funcionalmente os direitos fundamentais em direitos de defesa,
direitos de participacdo e direitos a prestacdes. Os direitos de defesa corresponderiam
aos direitos de liberdade, sdo a esfera na qual o Estado ndo pode atuar, impdem uma
abstencédo estatal, visando a autonomia privada. Os direitos de presta¢do, ao contrario,
exigem uma acéao positiva do Estado, visando proteger os bens juridicos e a promoc¢ao
dos direitos. Por fim, os direitos a participacédo referem-se aqueles que estabelecem a
participacdo dos cidadéos na politica, de forma ativa.

A mais famosa, considerada referéncia de classificacdo dos direitos
fundamentais, é a proposta por Robert Alexy. A proposta do jurista alemé&o € a de que
os direitos fundamentais sejam organizados em trés categorias, considerando o
conteudo e a funcdo desempenhada: direito a algo; liberdades e competéncias.

Segundo Alexy (2017), o objeto de um direito a algo é sempre uma acao do
destinatario, que pode ter como objeto uma acéo negativa (abstencao) do destinatario
e outro, uma acao positiva (um fazer). Seriam respectivamente, os direitos de defesa e

os direitos a prestacdes. Neste ponto é importante estabelecer que os direitos de
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defesa seriam os direitos dos cidadaos, contra o Estado, que podem ser divididos em
trés grupos: o primeiro grupo composto por direitos a que o Estado ndo impeca ou nao
dificulte determinadas ac¢des do titular do direito; o segundo grupo é a de que o Estado
ndo afete determinadas caracteristicas ou situacdes do titular do direito; e por ultimo, o
grupo de direitos a que o Estado néo elimine determinadas posi¢des juridicas do titular
(ALEXY, 2017, p. 196).

Importante para esta pesquisa € a referéncia dos direitos a agfes positivas.
Corresponderiam aos direitos que o cidaddo tem contra o Estado, por seu turno,

poderiam ser tanto de conteudo fatico como normativo:

Trata-se de um direito a uma acao positiva fatica quando se supde um direito
de um proprietario de escola privada a um auxilio estatal por meio de
subvencgdes, quando se fundamenta um direito a um minimo existencial ou
quando se considera uma “prestacao individual do cidadao a criagdo de vagas
nas universidades”. O fato de a satisfagdo desse tipo de direitos ocorrer por
meio de alguma forma juridica ndo muda nada no seu carater de direito a uma
acéo fatica. E indiferente para a satisfacdo do direito de forma ela ocorre.
Decisivo € apenas o fato que, apos a realizacdo da acdo, os proprietérios de
escolas privadas disponham de meios suficientes, que o0s necessitados
disponham do minimo para sua existéncia e que exista uma vaga nha
universidade para aquele que quer estudar. A irrelevancia da forma juridica na
realizacdo da acd@o para a satisfacdo do direito € o critério para a distingdo
entre direitos a agdes positivas faticas e direitos a acdes positivas normativas.
Direitos a acBes positivas normativas sdo direitos a atos estatais de criagéo de
normas [...] (ALEXY, 2017, p. 202).

Seguindo a classificagdo dos direitos fundamentais, as liberdades sao posi¢coes
juridicas que asseguram ao cidadao ser livre para decidir se faz ou ndo algo, ndo ha
exigéncias ou proibigcdes. Por fim, as competéncias, também chamadas de poder
juridico, sédo capacidades de modificarem determinada situacgéo juridica.

No Brasil, uma das classificacbes mais aclamadas é a proposta pelo professor
Ingo Sarlet. O autor faz a distingdo entre dois grupos: os direitos fundamentais de
defesa e os direitos fundamentais como direitos a prestacdes. Este segundo grupo
divide-se igualmente em dois subgrupos, o dos direitos a prestacdo em sentido amplo e
os direitos a prestacdes em sentido estrito.

Os direitos fundamentais na qualidade de direitos de defesa objetivam
principalmente a limitacdo do poder estatal, asseguram aos cidaddos uma esfera de
liberdade e outorgando-lhe um direito subjetivo (SARLET, 2009). Significam direitos de
abstencéo e de néo ingeréncia do Estado. Contudo, como o proprio autor alerta, ndo
implica, na verdade, a excluséo total do Estado, mas sim, a formalizacdo e limitagao de

sua intervenc¢do, no sentido de uma vinculacéo da ingeréncia por parte dos poderes



66

publicos a determinadas condicdes e pressupostos de natureza material e
procedimental (SARLET, 2009, p. 142).

O segundo grupo dos direitos fundamentais refere-se aos direitos fundamentais
como direitos a prestacdes. Sao aqueles direitos que dependem de uma atuagéo do
Estado para serem concretizados. Ingo subdivide este grupo em direitos a prestacéo
em sentido amplo e os direitos a prestacdo em sentido estrito.

bY

Os direitos a prestagdo em sentido amplo seriam compostos por duas
categorias: direitos a protecdo e direitos a participacdo em organizacdo e em
procedimento. Os direitos a protecdo podem ser sumariamente conceituados como
posicBes juridicas fundamentais que outorgam ao individuo o direito de exigir do
Estado que este o proteja contra ingeréncias de terceiros em determinados bens
pessoais (SARLET, 2009, p. 157). J& os direitos a participacdo na organizacdo e
procedimento se assemelham a um status activus processualis, proporcionando meios
processuais adequados para a realizacao dos direitos fundamentais.

Por fim, Ingo Sarlet termina a sua classificagdo com os direitos a prestacdes em
sentido estrito, sdo os direitos a prestacdes materiais de cunho social. Atrelam-se com
a concepcao de direitos dos status positivus socialis, sdo os direitos fundamentais
sociais. Neste ponto, o autor Ingo Sarlet (2009) alerta para o fato de que os direitos
fundamentais sociais ndo se restringem somente na dimensdo prestacional,
abrangendo também status negativus socialis.

Desse modo, analisando a classificacdo dos direitos fundamentais, € importante
ressaltar que todos os Direitos Humanos configuram um feixe de posicOes
juridicamente protegidas, por esta razdo, em sintese da andlise classificatéria, verifica-
se que os direitos sociais, em regra, funcionam como direitos a prestacdo, pois na
maioria das vezes, ensejam prestacfes materiais do Estado. Ocorre que, também
possuem funcgdes de direitos de defesa, restando a classificacdo superada ja que ndo
ha dificuldades em encontrar direitos socais providos de dimensfes positivas, bem

como, de dimensdes negativas.
3.5 Direitos sociais como clausulas pétreas?
Para adentrarmos no assunto, primeiramente é necessario compreender acerca

do que sdo clausulas pétreas. Clausula pétrea € aquela insuscetivel de mudanca

formal, porque consigna o nucleo irreformavel da constituicdo (BULOS, 2014, p. 417).
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Sao assuntos ou tratativas das quais o legislador ndo podera remover do texto
constitucional e ndo pode, através de emenda constitucional, abolir direta ou
indiretamente, a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e periodo,
a separacao dos Poderes, os direitos e garantias fundamentais.

Contudo, ha forte controvérsia doutrinaria e juridica a respeito da interpretacao
da expressao “direitos e garantias individuais”, prescritos no art. 60, § 4°, IV, CF/88.
Quem concebe interpretacdo literal, atribui serem intangiveis apenas os direitos e
garantias fundamentais arrolados no art. 5° da Constituicdo Federal, por este viés, nao
se incluiriam os direitos sociais. Como afirma Ingo Sarlet (2009), a viabilidade desta
concepcdo esbarra em tracar as distingbes entre direitos individuais e 0s nao
individuais.

Como atribui Brandao (p. 9-10):

Inicialmente, cumpre salientar que a atribuicAo de um peso definitivo ao
elemento gramatical esbarra na insuficiéncia do seu uso exclusivo no ambito da
moderna hermenéutica juridica, revelando-se, na hipltese vertente,
especialmente despropositada, a vista (i) da fluidez semantica e da densidade
moral dos “direitos e garantias individuais”, (ii) da circunstancia de o proprio
constituinte haver aberto o elenco de direitos expressos na Constituicédo (art. 5,
§ 29), e (iii) da notavel imprecisdo terminoldégica do constituinte no que
concerne a positivacao dos direitos fundamentais do individuo.

Outra posicdo em relacdo que consigna a nado intangibilidade dos direitos
sociais, alude que o constituinte ao estabelecer “direitos e garantias individuais”, fez
com o pensamento de restringir as clausulas pétreas somente aos direitos e garantias
individuais propriamente ditos, ou seja, as liberdades fundamentais, somente os
direitos atinentes as prestacdes negativas, restariam excluidos os direitos sociais
prestacionais e os direitos difusos coletivos.

Muito desta compreenséo restritiva de interpretacdo dos direitos sociais, na sua
insercao de protecdo absoluta no rol de clausulas pétreas da Constituicdo Federal de
1988, esta pautada na escola liberal e sua visdo de positivismo juridico, conforme

assegura Bonavides (2007). Além disso, o autor estabelece:

Dessa fonte privilegiada promana, assim, o enunciado normativo onde se
cristalizam no Direito os axiomas da razéo individualista. Trata-se de um circulo
cerrado a invasdo de outros axiolégicos, suscetiveis também de se
normatizarem ou criarem dimenséo nova de juridicidade mais lata para aquela
expressdo, ou seja, de alterar-lhe aditivamente o sentido com maior
abrangéncia de espaco, no qual se introduziria, entdo, aquilo que os teoristas
liberais se lhes afigura um paradoxo ou uma singularidade inadmissivel: a
natureza social dos direitos individuais, nocdo filosoficamente impura e
promiscua, segundo essa licdo de pensamento, mas que, convenhamos, ja
prevalece em consideravel parte da doutrina contemporanea, livre de
impugnadores, a cimentar o argumento interpretativo mais importante de
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numerosa parcela de hermeneutas constitucionais [...] (BONAVIDES, 2007,
p.637).

Seguindo nesta mesma ldgica refutada por Bonavides, ha quem sustente que ha
diversas posic¢es juridicas constantes no Titulo Il da Constituicdo Federal que néo séao
consideradas com status de direitos fundamentais, razdo pela qual ha quem admita até
mesmo a sua supressao por emenda constitucional. Ingo Sarlet (2009, p. 390), vai
além:

Argumentacdo similar tem sido adotada, alids, por outros autores que tém
produzido contribuicdes importantes sobre o tema no ambito da doutrina
nacional. E o caso, por exemplo, de Rodrigo Branddo e Luisa Cristina Pinto e
Netto, que, ressalvadas importantes distin¢cdes entre o enfoque das respectivas
abordagens, inclusive no que diz com as questdes vinculadas ao topico ora
versado, embora, importa destacar, ndo tenham adotado na sua integralidade a
tese advogada por Oscar Vilhena Vieira, privilegiam o que se poderia dizer de
uma concepgéo intermediaria e fortemente vinculada a uma concepgéo
material de direitos fundamentais. Com efeito, ambos os autores, ao
sustentarem — neste ponto com razéo — que a fun¢éo dos limites materiais é a
protecdo da identidade constitucional, e, portanto, do sistema dos direitos
fundamentais e seu nucleo essencial como um todo, protecdo esta que, em
termos gerais, abrange os direitos fundamentais sociais, admitem, todavia, que
direitos sociais assegurados por dispositivos constitucionais isolados possam
ser eventualmente ndo apenas restringidos (com o que se concorda, ja que, em
principio, direitos fundamentais sdo passiveis de restricAio mesmo por lei
ordindria e até em hip6teses onde sequer ha autorizacdo constitucional
expressa para tanto), mas até suprimidos, designadamente — é preciso
enfatizar este aspecto — quando ndo guardam relacdo direta com a dignidade
da pessoa humana e outros valores materialmente fundamentais, como a
igualdade, a liberdade, a democracia, entre outros.

Todos os argumentos que negam o acesso dos direitos sociais ao nucleo de
clausulas pétreas do direito brasileiro, acabam por acentuar ainda mais a distincao
entre os direitos civis e politicos com os direitos sociais, principalmente no que diz
respeito a intensidade constitucional conferida a esta Ultima categoria. O assunto € tao
controverso, que o Supremo Tribunal Federal (STF) ja se manifestou algumas vezes
sobre a pauta. Destaca-se a ADI n. 1946/DF no qual o STF afastou interpretacdo de
dispositivo de emenda constitucional que atingia precipuamente o direito a licenca a
gestante, direito social que consta no rol do art. 6° da Constituicdo Federal.

As clausulas pétreas tém como principal escopo assegurarem a integridade do
texto constitucional, assegurando a preservacdo de eventuais alteracbes em seu
nacleo essencial. A Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 60, 84°, quando opta por
utilizar as expressdes “abolir’ e “tendente a abolir’, impede que sejam apreciadas pelo
Congresso Nacional, tanto propostas de emendas ou situa¢des equivalentes que tende

a ab-rogar do nucleo essencial da Constituicdo Federal.
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No que diz respeito aos direitos fundamentais, a andlise de interpretacéo
restritiva das clausulas pétreas, analisada a luz de um viés totalmente positivista,
assevera a discussao sobre a exigibilidade destes direitos. Os direitos sociais sdo um
dos expoentes do Estado Democrético de Direito e como tal, fazem parte do nucleo
essencial da Constituicdo Federal de 1988, visando assegurar a justica social. Como
determina Ingo Sarlet (2009), ignora-los no nucleo intangivel da Constituicdo € destruir

a prépria identidade da nossa ordem constitucional.

3.6 Titularidade dos direitos sociais

Um dos assuntos que mais interfere no tocante a justiciabilidade dos direitos
sociais diz respeito a titularidade desta categoria de direitos. Os direitos sociais séo
universais? Ou eles devem ser atribuidos aos mais necessitados materialmente?

(ACCA, 2013, p. 120). Uma das caracteristicas e distingdes entre direitos civis e

7z

politicos, e direitos sociais € justamente atribuir quem sdo os titulares de ambas

categorias:

E praticamente unanime o entendimento de que, contrariamente aos direitos
civis e politicos — que tém uma titularidade universal e abstrata —, os direitos
sociais tém uma titularidade especifica, o que de certa forma nega o carater da
universalidade dos direitos fundamentais. Argumenta-se que os direitos civis e
politicos sdo atribuidos ao homem enquanto ser abstrato e racional, ou seja, a
todos, independentemente da sua condicdo social, na medida em que 0s bens
e os valores tutelados por esses direitos, como a vida, a integridade fisica e
psiquica ou mental, a liberdade, a honra, a intimidade etc., sdo bens
presumidos valiosos para todos, independentemente de sua posi¢do social, da
origem, do sexo, da profisséo etc., e, neste sentido, sdo universais. Entretanto,
com os direitos sociais ocorre o inverso, pois sdo atribuidos ndo ao homem
genérico enquanto ser humano, mas ao homem histérico, contextualizado,
social e culturalmente determinado e inserido em um complexo de relacdes
sociais e econbmicas que leva em conta as suas condi¢cdes socioculturais,
como a condi¢cdo de trabalhador integrante de uma determinada profissdo ou
categoria, de pensionista, de invalido, de viGvo, de integrar a certos grupos
vulneraveis como as mulheres, os jovens, os deficientes etc. (LIMA FILHO,
20086, p. 31-33).

Por esta razédo, os direitos civis e politicos por terem carater individual, sao
universais, pois visam proteger a todos indistintamente, ao contrario, os direitos sociais
nao visam proteger o ser humano de forma abstrata, assim, os direitos sociais que tém
como objeto prestacbes materiais do Estado, como educacdo, saude e moradia tém
como titulares todos aqueles que deles necessitarem.

Mais uma vez a dicotomia entre direitos civis e politicos, e direitos econémicos,

sociais e culturais aparece:
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[...] os direitos sociais surgiram juridicamente como prerrogativas dos
segmentos mais desfavoraveis — sob a forma normativa de obrigacdes do
Executivo, entre outros motivos porque, para que possam ser materialmente
eficazes, tais direitos implicam uma intervencdo ativa e continuada por parte
dos poderes publicos. A caracteristica basica dos direitos sociais esta no fato
de que, forjados numa linha oposta ao paradigma kantiano de uma justica
universal, foram formulados dirigindo-se menos aos individuos tomados
isoladamente como cidadaos livres e anénimos e mais na perspectiva dos
grupos, comunidades, corporacdes e classes a que pertencem. Ao contrario da
maioria dos direitos individuais tradicionais, cuja protecdo exige apenas que o
Estado jamais permita sua violagdo, os direitos sociais ndo podem
simplesmente ser “atribuidos” aos cidaddos; cada vez mais elevados a
condicdo de direitos constitucionais, os direitos sociais requerem do Estado um
amplo rol de politicas publicas dirigidas a segmentos especificos da sociedade
— politicas essas que tém por objetivo fundamentar esses direitos e atender as
expectativas por eles geradas com sua positivacdo (FARIA, 1994, p. 54).

A distingdo dar-se-a principalmente pelo carater coletivo que é atribuido aos
direitos sociais e ao carater individual dos direitos civis e politicos. Isto ocorre sob o
forte argumento de que os direitos sociais visam garantir a igualdade material, por isso
estariam sidos destinados aos grupos mais vulneraveis da sociedade. Como assevera

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2007, p. 92):

Pergunta-se também se deve distinguir entre titularidade in abstracto e
titularidade in concreto. Esses direitos podem ser exercidos por todas as
pessoas que tenham a priori a titularidade, ou deve se verificar, no caso
concreto, o requisito da necessidade do titular para receber a prestacéo [...] A
definicho das pessoas que necessitam das prestacfes prometidas pelos
direitos sociais constitui um problema interpretativo que, com algumas
honrosas excec¢bes, ndo despertou o interesse da doutrina, que permanece
centrada na andlise dos direitos de resisténcia e dos direitos politicos.

A partir destas premissas, os direitos sociais sdo considerados direitos de
titularidade coletiva, e ndo propriamente direitos individuais, negando-lhes o carater de
direitos subjetivos. Porém, é necessario colocar, que apesar dos direitos sociais,
guando se referem a determinados conteudos, como o direito de greve (art. 9°, CF/88)
e liberdade sindical (art. 8°, CF/88), serem destinados a determinados grupos, de forma
mais ampla, também podem corresponder em certas situacdes, a um carater mais
individual, como é o caso dos direitos de prote¢cdo a maternidade e a infancia, sendo
titulares respectivamente as maes e as criangas. Da mesma forma, no caso dos
direitos civis e politicos, verifica-se uma maior ou menor dimenséo coletiva, visto que
tais direitos encerram também faculdades de associagdo para o exercicio e tutela das
liberdades (SARLET, 2009).

Por conseguinte, a titularidade dos direitos sociais ndo pode ser restrita somente

ao carater coletivo, ja que a funcéo dos direitos sociais também é de salvaguardar
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cada pessoa individualmente, isto também se aplica aos direitos civis e politicos que

possuem tanto o viés grupal como individual.

3.7 A questdo orcamentaria: exigibilidade dos direitos sociais prestacionais e a

teoria da reserva do possivel

Antes de adentrarmos na questdo fatica de analisarmos os direitos sociais,
principalmente os de cunho prestacional, a luz da teoria da reserva do possivel, cabe
primeiro estabelecer como foi instituida esta teoria.

As origens da teoria da reserva do possivel jA& podem ser vislumbradas na ldade
Média, com a questédo filantropica, de acordo com o qual as comunidades deveriam
prestar amparo aos mais pobres “na medida de suas forcas” (SGARBOSSA, 2010, p.
76). Nesta concepcédo, tanto a assisténcia social como a caridade ja estavam
condicionadas a disposicédo orcamentaria.

Contemporaneamente, a doutrina (SERRANO JUNIOR, 2012) aponta como
leading case, o primeiro caso em que foi utilizada a expressao “reserva do possivel”, o
julgamento pelo Tribunal Constitucional Aleméo, do caso numerus clausus de 18 de
julho de 1972. A questéo judicial levantada no julgamento, em suma, era a seguinte:
Entre 1952 e 1967, o numero de estudantes nas universidades alemds aumentou
consideravelmente, contudo, o governo ndo conseguiu acompanhar esse crescimento,
principalmente na questdo de infraestrutura das universidades e ndo conseguiu ofertar
novas vagas. O impacto social foi gigantesco que as legislacdes estaduais comecaram
a restringir o0 nUmero de vagas para acesso ao curso de medicina (regra numerus
clausus). Neste sentido, o Tribunal Constitucional Aleméo teve se manifestar acerca da
constitucionalidade ou ndo das legislacBes estaduais. O Tribunal Constitucional
entendeu que sim, as legislacbes eram compativeis com a Constituicdo, porque
verificou que, apesar do déficit de vagas, 0 governo estava realizando intensos
esforcos para a sua superagao.

A Corte Constitucional Alemd entendeu que, a oferta de vagas universitarias
estava sujeita a “reserva do possivel”’, ou seja, o poder publico ndo poderia prejudicar
outros programas sociais ou politicas publicas para ofertar mais vagas universitarias.
Ficou firmado entdo, que deve haver um parametro de razoabilidade quanto a
exigéncia de parametros estatais (SERRANO JUNIOR, 2012).

De acordo com Fernando Borges Manica (2003, p. 181):
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A teoria da reserva do possivel, portanto, tal qual sua origem, ndo se refere
direta e unicamente a existéncia de recursos materiais suficientes para a
concretizacao

do direito social, mas a razoabilidade da pretensédo deduzida com vistas a sua
efetivacdo. Entretanto, a interpretacdo e transposigédo que se fez de tal teoria,
especialmente em solo patrio, fez dela uma teoria da reserva do
financeiramente possivel, na medida em que se considerou como limite
absoluto a efetivacdo de direitos fundamentais sociais (i) a suficiéncia de
recursos publicos e (ii) a previsdo orcamentdria da respectiva despesa.

A reserva do possivel € uma das condigcbes primarias quando se trata de
efetivacdo dos direitos sociais, principalmente aqueles de carater prestacional, ou seja,
gue exigem uma acao do Estado, seja através de medidas governamentais ou politicas
publicas. Por isso, a teoria da reserva do possivel envolve dois aspectos: 0 aspecto
fatico e o aspecto juridico. A reserva do possivel no sentido fatico, entende-se por uma
limitacdo de concretizacdo dos direitos fundamentais com base na escassez, pela falta
de recursos financeiros. Na perspectiva juridica, a teoria refere-se a legalidade
orcamentaria, assim o0 Estado se obriga a prestacbes sociais previamente
estabelecidas através do orgamento publico (SGARBOSSA, 2010).

A concretizacdo dos direitos sociais prestacionais, em regra, necessitam de uma
acao estatal, e trazem em si, a necessidade de aporte de recursos financeiros. Neste
interim, quando observada sob a légica de escassez, a reserva do possivel merece
atencdo. Quanto a esse particular aspecto, a autora Ana Carolina Lopes Olsen (2008)
discorre em sua obra sobre a diferenca entre escassez natural e a escassez artificial.

Na escassez natural ha inexisténcia de meios ou a impossibilidade de

atendimento ao caso:

A escassez de recursos, neste sentido, é reconhecida como dado de realidade
a ser observado quando da definicho do ambito normativo de direito
fundamental social. A reserva do possivel diria respeito justamente a
apreciacdo desta escassez como condi¢do de possibilidade de reconhecimento
do direito: se for possivel, puder ser deduzido do ambito normativo do direito,
entdo se pode falar em direito subjetivo exigivel do Estado; se nado for possivel,
a pretensdo nédo estaria dentro do &mbito normativo, e por esta raz&do, néo seria
juridicamente protegida (OLSEN, 2006, p. 198).

A autora ainda coloca como exemplo o direito a salde no tratamento contra
AIDS:

Uma pretens@o a um medicamento capaz de fornecer a cura definitiva para a
AIDS mostra-se como flagrantemente impossivel. Logo, esta pretensdo néo se
encontra dentro do &mbito normativo do direito a salde, de modo que nédo seria
juridicamente exigivel. Ndo ha este direito, assim como nao haveria o direito de
0 pintor pintar um quadro em um cruzamento de ruas, interrompendo o transito
[...] (OLSEN, 2006, p. 198).
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Ao contrario da escassez natural, a escassez artificial se manifesta através
de uma decisdo politica. Os recursos econdmicos se tornam escassos para um fim
porque houve uma deciséo politica que os manejou para outro (OLSEN, 2008, p. 201).
Daniel Sarmento (2008) exemplifica esta situacdo: um municipio ndo optar por estender
0 saneamento basico a uma comunidade carente, o que pode impactar em melhores
condi¢cBes de adequabilidade de moradia, para investir recurso publico com publicidade
ou obra faradnica.

Ainda que existam recursos materiais e financeiros para a concretizacao de
determinado direito social, o Estado deve ter capacidade juridica de sua disposicéo de
acordo com o orcamento. Neste sentido, a reserva do possivel torna-se tanto um limite
fatico como juridico a concretizacao judicial dos direitos sociais. O mesmo nao
acontece com os direitos civis e politicos, considerados “sem custo” porquanto ensejam
uma prestacdo negativa. A efetivacdo dos direitos sociais, econébmicos e culturais
estaria dentro da reserva do possivel, ao contrario, os direitos civis e politicos ndo
necessitariam de dispéndio financeiro. Em razao disto, Ingo Sarlet (2009) aponta que
para o efeito de se admitir a imediata aplicagao dos direitos sociais, o “fator custo”,
nunca constituiu um elemento impeditivo da efetivacéo pela via jurisdicional (no sentido
pelo menos da negativa da prestacao jurisdicional) quando em causa direitos subjetivos

de conteudo “negativo”. O autor ainda complementa:

E justamente neste sentido que deve ser tomada a referida “neutralidade”
econdmico-financeira dos direitos de defesa, visto que a sua eficacia juridica
(ou seja, a efichcia dos direitos fundamentais na condicdo de direitos
negativos) e a efetividade naquilo que depende da possibilidade de
implementacéo jurisdicional ndo tem sido colocada na dependéncia da sua
possivel relevancia econbmica. Ja no que diz com os direitos sociais a
prestacdes, seu “custo” assume especial relevancia no ambito de sua eficacia e
efetivacdo, significando, pelo menos para significativa parcela da doutrina, que
a efetiva realizacdo das prestacdes reclamadas ndo é possivel sem que se
despenda algum recurso, dependendo, em dultima analise, da conjuntura
econdmica, jA que aqui estd em causa a possibilidade de os 6rgdos
jurisdicionais imporem ao poder publico a satisfagdo das prestacdes
reclamadas (SARLET, 2009, p. 254).

A teoria da reserva do possivel, no Brasil, perdeu seu sentido original, por
falta de uma melhor interpretacdo tanto da doutrina como a jurisprudéncia, pois foi
adotada como tese de defesa para a néo judicializacao dos direitos sociais. No Brasil, a

aplicabilidade da tese da reserva do possivel é ainda considerada nova. A premissa
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para aplicar esta reserva baseia-se na nocdo de que recursos orcamentarios sao
condi¢cBes para que a Administracdo possa satisfazer direitos subjetivos.

Como consequéncia das distor¢cdes que acometem os direitos econémicos,
sociais e culturais, € necessario investigar no caso concreto se a aplicagdo ou nao da

teoria é cabivel, de forma pontual:

(...) sin embargo, antes de reconocer sencillamente la escasez de recursos, se
hace necesario investigar, en el caso concreto, esa escasez y los motivos que
llevaron a ella. (...) ¢ Sera que es posible hablar de la falta de recursos para la
salud cuando existen, en el mismo presupuesto, recursos utlizados en
propaganda para el gobierno? Antes de que los limitados recursos del Estado
se agoten para el cumplimiento de los derechos fundamentales, es necesario
que se agoten en areas no prioritarias desde el punto de vista constitucional y
no desde el detentor del poder (Freire Janior, 2005, p. 73).

Nesta 6tica, Ingo Sarlet (2009, p. 255) que a assim designada reserva do

possivel apresenta pelo menos uma dimensao triplice, que abrange:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos,
que guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias
tributérias, orcamentérias, legislativas e administrativas, entre outras, e que,
além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no
contexto do nosso sistema constitucional federativo; c) ja na perspectiva
(também) do eventual titular de um direito a prestacdes sociais, a reserva do
possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial
no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.
Todos os aspectos referidos guardam vinculo estreito entre si e com outros
principios constitucionais, exigindo, além disso, um equacionamento
sistematico e constitucionalmente adequado, para que, na perspectiva do
principio da méaxima eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, possam
servir ndo como barreira intransponivel, mas inclusive como ferramental para a
garantia também dos direitos sociais de cunho prestacional

A reserva do possivel, ao mesmo tempo, em que € uma restricdo necessaria,
e que deve ser cautelosamente aplicada, também se insere como um dos obstaculos
no gue consiste a exigibilidade dos direitos econémicos, sociais e culturais. Cabe
lembrar, que a reserva do possivel é, em regra, um limite fatico e juridico no intuito de
preservar e melhor distribuir o orcamento publico. A nocdo de escassez formulada por
Ana Carolina Lopes Olsen (2008), conforme visto, torna-se cabivel para analisar a
aplicacdo da reserva do possivel na concepcao dos direitos sociais.

Neste contexto, cabe realcar que todos os direitos possuem um custo ao
Estado, sejam eles liberdades negativas ou positivas. O que mais interessa no que diz

respeito a justiciabilidade dos direitos sociais séo as escolhas de alocacao dos
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recursos que, na maioria das vezes, sdo pautadas em questdes politicas e totalmente

discricionarias, colocando os direitos sociais como meras intencdes politicas.

3.8 Analise da exigibilidade dos direitos sociais a luz de Victor Abramovich e

Christian Courtis

Como ja discorrido no trabalho, nos dltimos anos, os direitos sociais tém sido
objeto de ataques, tendentes a restringi-los. A categoria tem sido posta em discusséo,
0 que compromete e delimita sua articulacdo teorica. Nesta esteira, 0s autores
argentinos Victor Abramovich e Christian Courtis submetem os argumentos contrarios a
exigibilidade dos direitos sociais a uma forte critica, construindo reflexfes consistentes
no intuito de confirmar o valor juridico, empirico e teérico dos direitos de segunda
dimensdo. Por isso que neste topico abordaremos sobre os obstaculos e os
fundamentos usados pelos autores para colaborar com o devido entendimento acerca
da justiciabilidade dos direitos sociais.

Jé de inicio, Abramovich e Courtis (2004) afirmam que a doutrina aponta para
um “defeito de nascimento” dos direitos econdmicos, sociais e culturais, 0 que ocasiona
a impossibilidade de alcancar a sua exigibilidade. O primeiro aspecto sustentado por
guem acompanha esta tese, diz que a primeira geracdo de direitos (direitos civis e
politicos) corrobora para gerar exclusivamente obrigacdes negativas, ou de abstencao,
para o Estado. Ao contrario, os direitos econ6micos, sociais e culturais gerariam
somente prestacdes estatais positivas, por este motivo, ensejariam custo ao erario.

De acordo com os autores, esta visdo baseia-se totalmente em uma posicao
naturalista que descaracteriza o complexo de obrigacdes inerentes a ambas categorias.
De acordo com os autores “las diferencias entre derechos civiles y politicos y derechos
econdmicos, sociales y culturales son diferencias de grado, mas que diferencias
substanciales” (ABRAMOVICH; COURTIS; 2004, p. 24-25).

Ainda analisando o campo de obrigacfes estatais em matéria de direitos
econdmicos, sociais e culturais, a adocao de dois pactos distintos refletiu a intencéo de
estabelecer o também alcance de obrigacdes diferentes referentes a cada categoria. O
Pacto dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP), estabelece ser necessario adotar medidas
imediatas para a concretizagcao dos direitos ali consagrados, no caso do Pacto dos

Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), ao contrario, a efetivacéo dos



76

direitos econdmicos, sociais e culturais se vé condicionada a disponibilidade de
recursos, em consequéncia, a realizacao deve se dar de forma progressiva.

Abramovich e Courtis (2004) afirmam que as obrigacbes dos Estados em
relacdo aos direitos econémicos, sociais e culturais sdo disposicdes genéricas, por esta
razao os autores realizam uma analise pormenorizada de cada uma delas. Quando o
Pacto usa a expressao “progressivamente”, reconhece que os Estados podem,
gradualmente, implementar as obrigacbes dispostas no Pacto, ou seja, nao
necessariamente de forma imediata. Este dispositivo ndo é claro quanto ao tempo de
implementacdo de cada direito, porém em qualquer caso, o Estado deve justificar
porque nao realizou ou concretizou tal direito, ou também porque retrocedeu na sua
implementagéao.

A segunda obrigacao disposta no PIDESC analisada pelos autores argentinos
trata-se da obrigacdo minima dos Estados em assegurar a satisfacdo de pelo menos
niveis essenciais de cada um dos direitos, sendo um ponto de partida para dar
efetividade. Esta obrigacdo também surge do artigo 2.1 do Pacto. De acordo com 0s
autores, em alguns casos, é fundamental adotar medidas que necessitam de uma agao
positiva do Estado, principalmente quando os direitos ndo estdo alcancando nivel
essencial para concretizagdo, em outros casos tdo somente exigem conservar a
situacao, nao retroceder (ABRAMOVICH; COURTIS; 2004).

O Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, neste sentido, optou por
definir o conteudo béasico de alguns direitos estabelecidos no Pacto. Em relacdo ao
direito a saude, por exemplo, os Estados tém a obrigacdo primordial de assegurar a
todos, ou ao maior numero de beneficiarios, sem discriminacao, os servi¢cos de saude e
tratamentos terapéuticos, em especial para 0os grupos mais vulneraveis. Ocorre que 0s
autores vao destacar a falta de preciséo juridica quanto a abrangéncia do contetdo

essencial que deve ser garantido nestes direitos:

Si bien la tarea de interpretacion del Comité puede fijar los contenidos
esenciales que identifiquen a ciertos derechos, resulta claro que tal propésito
no puede alcanzarse sélo con volcar conceptos juridicos en un texto.
Numerosas opiones han propuesto la adopcion de algun sistema de
indicadores que pudiera servir como parametro. La utilizacion de indicadores
resulta especialmente relevante cuando se exige al Estado el cumplimiento de
ciertos objetivos que resultan mesurables, como la erradicacion del
analfabetismo, el tratamiento de las enfermedades endémico-epidémicas, la
reduccién de la mortinatalidad infantii o de la siniestralidad laboral [...]
(ABRAMOVICH; COURTIS; 2004, p. 91).

Por esta razdo, a auséncia de um sistema de indicadores dificulta a

sistematizacao e a operacionalizacdo das obrigacdes minimas, ja que o sistema
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poderia auxiliar a identificar situacdes discriminatérias e condutas estatais em
desacordo com a progressividade. Assim, a redacdo do PIDESC néo estabelece quais
sdo 0s grupos vulneraveis, nem abarca todos os direitos quanto a estabelecer seus
niveis essenciais.

Ainda tratando das obrigacfes genéricas dispostas no PIDESC, Abramovich e
Courtis (2004) analisam a obrigacdo de progressividade estabelecida no Pacto. O
artigo 2.1 do PIDESC estabelece que “Cada Estado Membro no presente Pacto
compromete-se a adotar medidas, tanto por esfor¢co préprio como pela assisténcia e
cooperacao internacionais, principalmente nos planos econdmico e técnico, até o
maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por
todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente
Pacto, incluindo, em particular, a adogcdo de medidas legislativas.” A nogéo de
progressividade compreende dois sentidos complementares.

O primeiro sentido complementar é o da gradualidade, que “impde aos Estados
a obrigacdo de mover-se tao rapida e efetivamente como for possivel até a meta”
(ABRAMOVICH; COURTIS, 2004, p. 93). O segundo sentido diz respeito ao progresso
gue consiste na obrigacdo do Estado de melhorar as condic6es de gozo e de exercicio
dos direitos do Pacto. A partir da obrigacdo estatal de implementacéo progressiva dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, decorre a obrigacdo de nao regressividade, ou
seja, a proibicdo de adotar politicas e medidas ou sancionar normas juridicas que
piorem a situacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais (ABRAMOVICH,;
COURTIS, 2004).

Um dos pontos considerados mais importantes na doutrina de Victor Abramovich
e Christian Courtis refere-se aos critérios para determinar a regressividade dos direitos
fundamentais, principalmente porque a partir disto, se constata a progressividade ou

nao para implementacao dos direitos:

En cuanto a las reglas o parametros para realizar tal comparacion,
consideramos que seria acertado a recurrir por analogia a los criterios
utilizados em el derecho laboral para discernir la articulacién entre normas,
partiendo de la primacia del régimen o norma mas favorable para el trabajador.
La apelacion a tales procedimientos, de arraigada tradicion em el ambito del
derecho social, operara solamente como método posible de comparacion entre
las normas, sin ignorar las claras diferencias entre una y otra situacion y la
distinta finalidad que se persigue [...] en nuestro caso sélo permitirdn acreditar
prima facie que el Estado ha violado la prohibicion de regresividad en tutela
juridica de un derecho social, trasladdndose la carga de demonstrar la
razonabilidad de la norma bajo un estandar de escrutinio estricto
(ABRAMOVICH; COURTIS; 2004, p.112).
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Ponto minimamente discutido também quanto a obrigacdo de progressividade,
refere-se em saber o alcance da aplicacéo da proibicdo de regressividade. De acordo
com os autores, a obrigacdo ndo s6 alcanca os direitos previstos no PIDESC, bem
como outros direitos econdmicos, sociais e culturais de cunho constitucional.

Analisando agora o ponto principal da doutrina dos autores argentinos e que se
relaciona com a presente pesquisa, estd a abordagem dos varios obstaculos que
apresenta a justiciabilidade dos direitos econémicos, sociais e culturais, como sera
demonstrado. Abramovich e Courtis (2004) nomeiam quatro obstdculos para a
judicializacdo desses direitos: (a) problemas na determinacéo da conduta devida pelo
Estado; (b) a autorrestricdo do poder judiciario frente a questdes politicas e técnicas;

(c) a auséncia de mecanismos processuais adequados para sua tutela; e (d) a escassa
tradicdo de controle judicial na matéria.

O primeiro obstaculo em relacdo a justiciabilidade dos direitos econdmicos,
sociais e culturais esta vinculado a falta de especificacdo concreta do conteddo destes
direitos. Victor Abramovich e Christian Courtis (2004, p. 122) relatam:

Cuando una constitucion o un tratado internacional de derechos humanos
hablan de derecho a la salud, derecho a la educacién, derecho al trabajo o
derecho a la vivienda, resulta dificil saber cuél es la medida exacta de las
prestaciones o abstenciones debidas. La falta de especificacion concreta del
contenido del derecho constituye, por supuesto, un obstaculo a la justiciabilidad
de los derechos econémicos, sociales y culturales, ya que evidentemente la
exigencia de un derecho en sede judicial supone la determinacion de un
incumplimiento, extremo que se torna imposible si a conducta debida no resulta
inteligible.

Inicialmente cabe destacar que este obstaculo sugere varios comentarios. Em

primeiro lugar, os autores ressaltam que n&o se trata de um problema exclusivo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, como, por exemplo, qual seria o contetudo
protegido no caso da censura prévia. Porém, ressaltam que a existéncia desta
dificuldade jamais afetou os direitos civis e politicos, no que diz respeito a afirmacgéo de
nao serem justiciaveis, ja que a regulamentacao legislativa posterior e administrativa,
bem como a jurisprudéncia, ficam encarregados de estabelecer qualquer davida em
relacdo ao contetdo da exigibilidade destes direitos (ABRAMOVICH; COURTIS; 2004).
Uma segunda observacao que os autores fazem questédo de ressaltar é a de que

os problemas de falta de especificagcdo do conteudo de um direito sdo tipicos das
normas constitucionais ou de tratados de Direitos Humanos, pois sdo normas dotadas
de mais nivel de abstracdo e generalidade. Abramovich e Courtis (2004) asseveram

gue multiplas razdes militam a favor desta generalidade, dentre estes, porque permite
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maior flexibilizagdo a instrumentos normativos para uma maior decisdo politica; e,
preservar a brevidade da norma. Porém, os autores concluem que mesmo dotado de
generalidade, é possivel verificar quando ha violagdo de direitos.

A terceira observacdo abrange duas condicionantes. A primeira é a
determinacdo semantica do conteudo dos direitos econémicos, sociais e culturais, ou
seja, aguela em que a especificacdo do direito se da através de regulamentacao,
jurisprudencial ou dogmatica. A outra determinagéo seria a fatica que corresponderia a
um nuamero de a¢Bes que seria capaz de corresponder a satisfacdo de cada direito. Por
fim, a ultima observagao tecida pelos autores afirma que “el exame judicial no
necesariamente debe centrarse sobre la determinacién de uma conducta concreta que
deba exigirse al Estado (ABRAMOVICH; COURTIS; 2004, p. 126).” Neste sentido, o
Poder Judiciario também pode averiguar quais medidas o Estado deve tomar para a
realizacdo das obrigacdes que |Ihe sdo inerentes.

O segundo obstaculo que Abramavich e Courtis estabelecem com relacdo a
justiciabilidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais diz respeito ao critério
restritivo que € atribuido a magistratura na hora de decidir sobre questdes politicas.

Deste modo, os autores alertam:

Asi, cuando la reparacion de una violacién de derechos econémicos, sociales y
culturales importa una accion positiva del Estado que pone en juego recursos
presupuestarios, o afecta de alguna manera el disefio o la ejecucion de
politicas publicas, o implica tomar una decision acerca de que grupos o
sectores seran prioritariamente auxiliados o tutelados por el Estado, los jueces
suelen considerar tales cuestiones como propias de la competencia de los
6rganos politicos del sistema (ABRAMOVICH; COURTIS; 2004, p. 127).

7

A margem de discricionariedade € maior quando se trata da Administracdo, o
Poder Judiciario é vetado de atuar nesta margem, deve obedecer a legislagdo. Porém,
0S autores argentinos tentam encontrar argumentos para informar o quanto esta
restricdo politica do Poder Judiciario afeta a exigibilidade dos direitos econémicos,
sociais e culturais. A primeira conclusédo dos autores € de que quanto maior a margem
do debate em relacdo a estas questbes que podem se classificar em politicas ou
técnicas, menores sao as possibilidades do éxito da agao judicial. “Si el juez ... deve
resolver sobre prioridades en la ejecucién de partidas presupuestas, sobre qué
sectores 0 grupos mereceran proteccion preferente del Estado, o sobre la conveniencia
o inconviencia de una politica, el resultado del litigio sera incierto (ABRAMOVICH,;
COURTIS, 2004, p. 128).”
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Ainda analisando esta questdo, os autores ainda afirmam que nem todas as
obrigacdes estatais em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais se revestem
do caréater de questbes politicas ou técnicas, ao contrario, na maioria das vezes estdo
intentando somente a analise do controle judicial.

Outro obstaculo que importa na judicializacdo dos direitos econémicos, sociais e
culturais € auséncia de mecanismos processuais adequados para a tutela dessa
categoria. As agOes judiciais estabelecidas no ordenamento juridico foram formuladas
para a protegcdo dos direitos civis e politicos. Para confirmar esta tese, os autores
apresentam alguns exemplos. O primeiro deles afirma que ndo ha um adequado
mecanismo de participacdo, de forma coletiva, no que diz respeito a legitimidade ativa
guando se esta falando de direitos econdmicos, sociais e culturais.

Segundo Victor Abramovich e Christian Courtis (2004), as viola¢des dos direitos
econdmicos, sociais e culturais requerem uma satisfacdo urgente e amplitude
probatdéria, contudo, a maioria das a¢des judiciais requer um direito liquido, e as
medidas cautelares, um direito verosimil, por isso o procedimento se torna correto para
os direitos civis e politicos. E por fim, os autores citam a problemética das sentencas
gue condenam o Estado a cumprir obrigacfes de fazer. Estas ndo contam com
recursos processuais especificos e resultam em uma nao execucao da deciséao judicial.
O ultimo obstaculo que os autores atribuem a falta de exigibilidade dos direitos
econdmicos, sociais e culturais é a auséncia de tradicdo do controle judicial destes
direitos, em especial os direitos de cunho prestacional, como direito a saude, direito a
educacéao, direito a moradia, dentre outros.

Abramovich e Courtis (2004, p. 131) discorrem que:

A este problema se suma, en algunos casos, la falta de percepcién de ciertos
conflictos vinculados con la violacibn de derechos econdmicos, sociales y
culturales, en términos de violacion de derechos por las propias victimas. En
otros casos, aun cuando el conflicto sea percibido en términos juridicos, las
victimas de estas violaciones dirigen su lucha hacia otras estrategias de
reclamo — como la protesta publica, las campafias de divulgacion y de presion,
entre otras [...]

Desta maneira, discorrido os obstaculos que permeiam e dificultam a
justiciabilidade dos direitos econdémicos, sociais e culturais, Victor Abramovich e
Christian Courtis séo conscientes que a jurisdicdo constitucional ndo € a unica maneira
de garantir os direitos sociais. Nao se escusa a responsabilidade dos Poderes

Executivo e Legislativo para a devida concretizagdo dos direitos econémicos, sociais e
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culturais. A debilidade tedrica e juridica também séo desafios que afetam diretamente a
exigibilidade dos direitos sociais.

A partir das premissas colocadas neste capitulo, foram demonstradas algumas
das principais objecBes a exigibilidade dos direitos sociais e 0 quanto isto ainda
impacta na debilidade tedrica e juridica destes direitos. O tema atinge principalmente
os direitos prestacionais, como o direito & moradia. E por isto que no Gltimo topico a
seguir, abordard o direito a moradia e o impasse para a justiciabilidade deste direito
social.

4 A questionavel exigibilidade do direito social a moradia

No ultimo capitulo da presente pesquisa, 0 objetivo pauta-se em apresentar 0s
principais desafios que pdem em xeque a exigibilidade do direito social a moradia na
Constituicdo Federal de 1988. Desta forma, o ponto de partida para a discusséo parte
do constitucionalismo dirigente, apresentando a tese defendida pelo autor portugués
José Joaquim Gomes Canotilho, implementada pioneiramente no contexto de Portugal,
mas que posteriormente foi difundida no constitucionalismo brasileiro através da Carta
de 1988. Atualmente, apés a mudanca de postura do proprio Canotilho em relagéo a
teoria da Constituicdo Dirigente, no que diz respeito a sua eficacia e se ainda seria
adequada para o contexto do constitucionalismo atual. O segundo ponto do capitulo
guestiona se ainda pode-se falar em um dirigismo constitucional.

A Constituicdo Dirigente ou também denominada programatica e diretiva se
coaduna por conter normas definidoras de tarefas e programas, no qual o objetivo é dar
uma orientacdo ao Poder Publico de modo que este possa instituir os objetivos
estatais. Por este motivo, o terceiro ponto do capitulo trata das normas programéticas e
apresenta a discussdo acerca da eficacia destas normas, principalmente a luz da
classica classificagdo das normas constitucionais do autor brasileiro José Afonso Silva
chegando no problema central do trabalho, no qual serdo analisados os desafios
relativos a exigibilidade do direito a moradia.

Antes € apresentada a questdo do deficit habitacional brasileiro, a partir de
dados oficiais sobre o problema e o panorama das politicas habitacionais do pais. O
primeiro desafio discorrido € acerca da eficacia juridica da norma que garante o direito
a moradia, fazendo uma analise comparativa com o direito social a saude e o direito a

educacéo.
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Por ser considerado um direito prestacional, que demanda uma acdo do Estado
para que possa ser implementado, o direito a moradia depende de recursos financeiros
para sua concretizagdo, é por isso que posteriormente analisa-se a aplicabilidade da
teoria da reserva do possivel como um limite fatico e juridico para a implementacéo do
direito de habitacdo. Neste viés serdo apresentadas algumas decisdes judiciais sobre o
assunto. Adiante, a discussao pauta-se em colocar o direito a moradia entre 0 minimo
existencial e um direito prima facie, pela moradia consistir em um dos bens mais
essenciais para o ser humano.

Quando se fala em protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais
sociais, ndo se pode deixar de lado o estudo sobre o principio da proibicdo de
retrocesso social, assim tal principio serd discutido no ambito do direito social a
moradia. Por fim, o capitulo pretende abordar o comportamento do Poder Judiciario no
controle de politicas publicas e a responsabilidade do Estado brasileiro na aplicacdo do

direito a moradia, apresentando alguns pontos em que o poder estatal se torna omisso.

4.1.1 A teoria da Constituic&o Dirigente como ponto de partida

by

Para falar sobre justiciabilidade do direito social a moradia, é necessario
primeiramente compreender a teoria da constituicdo dirigente e/ou constituicdo
programatica proposta pelo professor portugués José Joaquim Gomes Canotilho. Esta
teoria que serviu de inspiracdo ao constituinte brasileiro de 1988, teve como pano de
fundo a promulgacéo da Constituicdo Portuguesa de 1976.

Antes de estabelecer as caracteristicas do constitucionalismo dirigente, é
importante sistematizar os principais pontos historicos que culminaram em uma nova
Constituicdo em Portugal. Como boa parte de outros textos constitucionais, a
Constituicdo Portuguesa de 1976 também foi pautada em uma revolucdo social. Em
maio do ano de 1926, um golpe de Estado derrubou a primeira Republica Portuguesa,
golpe este que perdurou por 48 (quarenta e oito) anos no pais. Os militares convidaram
Antonio de Oliveira Salazar para ser o ministro das Financas durante o regime.

Ocorre que a economia era pouco internacionalizada e tinha dois pilares
empresariais: a exploracado colonial e a atividade exploradora (ARCARI. 2004). Nao
havia dindmica de crescimento econdmico e 0 pais permanecia estagnado, mesmo
com as medidas de Antonio Salazar. Um dos movimentos politicos de oposi¢cao surgiu

em 1973 com o Movimento das Forcas Armadas (MFA). Os objetivos do movimento
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eram Democratizar, Descolonizar e Desenvolver. Assim, culminou-se na chamada
Revolucéo dos Cravos®®. Com a instauracdo do regime democratico em Portugal a
partir de 25 de novembro de 1975, era necessaria a promulgacdo de uma Constituicdo
que retratasse esta mudanca de paradigma do regime ditatorial para o democrético de
Direito.

Instituida a Assembleia Nacional Constituinte, foi promulgada a Constituicdo

Portuguesa de 1976 que, de acordo com Jorge Miranda (1990, p. 347):

Ela tem como grandes fundamentos a democracia representativa e a liberdade
politica. Admite, no entanto (por forga do Pacto MFA- partidos), a subsisténcia
até a primeira revisdo constitucional de um 6érgdo de soberania composto por
militares, o Conselho da Revolugcdo. Por outro lado, consigna as grandes
reformas de fundo que (de direito ou de facto) se efetuaram nos dois anos de
revolugcdo e aponta para um objetivo de transformacdo social a atingir, a que
chama de “transigéo para o socialismo”.

Na esteira da promulgacdo da Constituicdo Portuguesa de 1976, é notoria a
importancia da tese de doutoramento do Professor José Joaquim Gomes Canotilho,
professor catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. A tese
defendida por Canotilho, 6 (seis) anos da promulgacdo da Constituicdo Portuguesa,
tornou-se o tdo importante livro Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador:
Contributo para a compreensao das normas constitucionais programaticas, lancado em
1982.

De anteméao, Canotilho (1994, p. 11) alerta para o tema que ira abordar na obra:
‘o que deve (e pode) uma constituicdo ordenar aos 6rgaos legiferantes e o que deve
(como e quando deve) fazer o legislador para cumprir, de forma regular, adequada e
oportuna, as imposigdes constitucionais”. O principal objetivo do autor € demonstrar a
capacidade, a forca dirigente e o carater determinante de um texto constitucional.

Nos dois primeiros capitulos da obra, Canotilho dedica-se a estabelecer uma
pré-compreensdo e a compreensao acerca da teoria da Constituicdo. No segundo
capitulo o autor trata sobre a localizacdo do problema da constituicdo dirigente,

enunciando que € necessario tecer algumas indagacdes preliminares:

1- Quais os fins e tarefas que uma constituicdo deve e pode impor aos
Orgéos de direcdo politica, sobretudo ao legislador?

® De acordo com Valério Arcari (2004, p. 73) “Toda revolucdo tem o seu pitoresco. Nas primeiras horas
da manhd, quando uma coluna de carros militares descia a Avenida da Liberdade em dire¢éo ao Terreiro
do Paco, as floristas do Parque Mayer perguntaram o que estava acontecendo; e os soldados diziam que
vinham derrubar a ditadura. Elas, exaltadamente felizes, lhes ofereceram cravos vermelhos e, assim,
sem o saber, batizaram a revolu¢do com o nome de uma flor”.
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2- Como devem conceber-se as relacBes entre a lei ordinaria e a
constituicdo? O primado da lei constitucional justifica a redugéo do legislador a
simples 6rgédo de execugdo das imposi¢des constitucionais?

3- Como conceber a vinculatividade juridica das normas constitucionais,
tendo, sobretudo, em vista que uma constituicdo normativa s6 consegue
completa eficacia juridica através da mediagdo concretizadora dos Orgéos
legiferantes?

4- O complexo normativo- constitucional tem todo a mesma densidade ou
deve proceder-se a uma diferenciagédo tipoldgica que capte a riqueza de formas
de uma constituicdo quanto a determinabilidade e abertura das suas normas?
5- O problema da concretizacdo da lei fundamental coloca problemas de
ordenacéo funcional de competéncias. Qual a incidéncia que este facto pode
ter quanto a responsabilidade, decisdo e controle das tarefas de atualizacao
necessaria de uma constituicao dirigente? (CANOTILHO, 1994, p. 163-164).

Segundo Canotilho (1994), sdo varios problemas com questdes complexas que
tocam varios outros campos tedricos. Em relacdo a constituicdo dirigente e as tarefas
do Estado, o autor portugués aponta que ha dois problemas em transformar uma
ConstituicAio em um programa normativo do Estado: o postulado da negatividade
ideoldgica ou repressiva e em segundo lugar, a lei fundamental do Estado tem de ter
em conta as experiéncias concretas do politico (CANOTILHO, 1994).

Outro ponto importante na analise acerca do constitucionalismo dirigente é o
problema em saber em que medida a lei fundamental, a Constituicdo de um Estado,
pode impor ao legislador tarefas de concretizacdo. Segundo José Joaquim Gomes

Canotilho (1994, p. 174), dois aspectos devem considerados:

(1) o legislador € um 6rgao politico ao qual se deve reconhecer um espago de
conformacéo relativamente amplo; (2) a programaticidade da constituicdo
nem sempre é sinal de “firmeza dirigente”, dado que o 2° grau de
concretizacé@o (o 1° serd o da propria norma constitucional) se situa a nivel
politico-legislativo, dai resultando os perigos da passagem da
“constitucionalidade das leis para a legalidade da constituigdo”.

Seguindo a andlise, Canotilho verifica o problema da discricionariedade
legislativa e da liberdade de conformacé&o do legislador. Neste caso, a legislacédo seria
a execucao do texto constitucional, cabendo aos tribunais a tarefa de fiscalizar a
conformidade dos atos legislativos. Nessa perspectiva, o0 problema da
discricionariedade legislativa aparece, principalmente porque, “a discricionariedade nao
€ visualizada como um elemento da funcdo executiva, mas como problema da
ordenagao juridica de competéncias” (CANOTILHO, 1994, p. 225). Em linhas gerais, as
normas constitucionais dirigem-se ao legislador sob trés formas fundamentais: fixando

principios, estabelecendo imposi¢cdes e definindo competéncias.
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Ainda para estabelecer uma teoria consistente acerca do dirigismo
constitucional, Canotilho analisa os fins e tarefas do Estado, precipuamente as tidas

normas programaticas:

Umas vezes identificadas com principios (sobretudo politico- constitucionais),
outras vezes deles diferenciadas, as nhormas-fim e as normas-tarefa
(geralmente designadas por normas programaticas), pressupdem, em primeiro
lugar, o delicado problema da prépria distingdo entre fins e tarefas. Com o
emprego de fins do Estado e ndo de fim do Estado deixa-se j& entrever que
aqui interessa nao tanto perguntar filoséfica ou politicamente pelo fim e
justificacdo Ultima do poder e das instituicdes politicas (problema de
fundamentacao da ordem constitucional) como pelos objetivos que se propdem
realizar os poderes publicos. Isto implica, desde logo, a importancia da relacao
dos fins com os meios, acdes ou atividades destinadas a prossegui-los
(CANOTILHO, 1994, p. 286).

Quando se propde a analisar as normas programaticas, o professor portugués é
categorico em afirmar que estas normas sao preceitos que constituem verdadeiras
ordens que ensejam uma atuacéo positiva do legislador (CANOTILHO, 1994). Porém, o
autor ndo se esquiva de afirmar que ainda existem preceitos utopicos que sao
estipulados através de imposi¢des constitucionais. Por isso que Canotilho se detém a
explicar em sua tese que a maioria dos preceitos constitucionais, tidos como
programaticos porque determinam fins e tarefas do Estado, se destinam ao legislador,
por isso que sdo todos diretivos e possuem uma tripla forma: sédo imposicoes,
vinculando o legislador, de forma permanente, a sua realizacdo; como diretivas
materiais, vinculam de forma positiva, os 6rgdos concretizadores; e, como limites
negativos, justificando a possibilidade de censura em relacdo aos atos que as
contrariam (CANOTILHO, 1994).

No terceiro capitulo de sua tese de doutoramento, na mesma esteira de
problematizar a respeito das normas programaticas, Canotilho trabalha as omissées
legislativas. “O complexo problematico que costuma reconduzir a questdo das
imposicdes constitucionais legiferantes ndo cumpridas e ao problema do significado
juridico da omisséo do legislado tem como pressuposto fundamental a prevaléncia
material e formal da constituicdo.” (CANOTILHO, 1994, 329). Chama-se atencao para a
omissao legislativa e a questdo da atualizacdo das imposi¢cOes constitucionais,
principalmente porque surgem dois problemas fundamentais: o primeiro deles é em
relacéo ao dever de acao dirigida ao legislador que néo foi cumprido e por isto subsiste
a omissao legislativa inconstitucional e, somente o legislador pode realizar as devidas

atualizacfes as imposi¢des constitucionais.



86

Na segunda parte da tese de doutoramento no qual Canotilho atribui de
“Constituicdo Dirigente: Prognose ou Profecia? Dire¢do ou Imposicdo?”. Em um
primeiro momento, o jurista portugués trata do Direito como antecipador da mudanca
social, por isso o texto constitucional deve acompanhar 0s novos avancos e anseios da
sociedade. Contudo, o autor ressalta que a Constituicdo Dirigente tem de considerar as
diferencas sociolégicas e ideologicas entre direito e sociedade. Neste sentido,

Canotilho assevera que:

[...] o sentido de uma constituicdo dirigente: o direito como “conceito for¢a” e a
necessidade de complementar a mudanca social através de um programa
apelativo de acdo, destinado a transformacédo das rela¢gbes sociais, E eis-nos
de novo perante mais um elemento decisivamente caracterizador da
constituicdo dirigente: esta pressupde uma filosofia de acdo, ou seja, um
accionalismo que se dirige a producao, reproducao e alteracdo da sociedade
[...] (CANOTILHO, 1994, p. 467).

Outro ponto importante € a determinacdo que o autor faz em relacdo ao bloco
dirigente. Este se traduz na eliminacdo de uma atividade dirigente infraconstitucional,
na qual se atribui direcdo politica ou constituem-se em atos de governo. Ao contrério, é
uma atividade livre e criadora pautada fora do ambito do Direito. Por isto que o sentido
do bloco dirigente encontra respaldo nas linhas de direcdo politica, nos principios
determinadores de fins, nas normas determinadoras de tarefas e em imposi¢cOes
constitucionais.

Em linhas gerais, a Constituicdo Dirigente proposta por Canotilho em sua tese
de doutoramento, reconhece um pragmatismo de um texto constitucional, a capacidade
deste se assemelhar a realidade social. “A pedra fundamental da ideia de Constituicao
Dirigente se consubstancia em uma proposta de legitimacdo material da Lei Maior por
meio das finalidades e atribui¢cdes definidas no texto constitucional (SHOLZE, 2014, p.
1)”. As normas constitucionais programaticas sd8o a maior expressdo do

constitucionalismo dirigente, pois servem de inspiracdo para atuacéo do Poder Publico.

No Brasil, o constituinte de 1988, de modo a estabelecer uma nova roupagem a
ordem juridica constitucional, com inspiracdo em postulados humanistas, optou por

estabelecer uma Constituicdo que fosse capaz de conter normas com capacidade de
transformacao, a luz dos anseios da sociedade. Em razdo disso, 0S compromissos que
a Constituicao Federal de 1988 estabelece através de suas normas, fazem com que
esta seja classificada, de acordo com a sua estruturagéo, como Constituicéo Dirigente.

Como ressalta Nelson Camatta Moreira (2008, p. 100):
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O modelo de Constituicdo Dirigente inspirou diversos membros da Assembleia
Constituinte brasileira. Por isso, a presente Constituicdo ndo almeja
simplesmente retratar a realidade politica vigente, como em modelos
ultrapassados do século XX, mas também cuida da insercdo de objetivos
programaticos que ndo poderiam ser aplicados no momento da elaboragao do
texto constitucional. Em simples termos, os agentes do Poder Constituinte
originario submetem os futuros governos e a sociedade a realizagdo de
principios constitucionalmente aventados para a transformacao da realidade
social.

Dentre os principios materiais estruturantes, tais como as nocfes de Estado de
Direito, Democracia e Republica, bem como a propria organizagédo do Estado brasileiro,
a Constituicdo Federal de 1988 passou a incluir em seu corpo normas-tarefas
direcionadas principalmente ao Poder Publico, como exemplo o préprio art. 3°*", da
Constituicdo Federal. Como determina Gilberto Bercovic (1999), exige-se uma
legitimacdo material, que através da Constituicdo, consagra linhas de direcdo e
tendéncia de sujeitar os 6rgdos de direcdo politica a imposicdo de execucdes
constitucionais e na constitucionalizacéo dos direitos econémicos, sociais e culturais.

Em razao disto, é nitido o carater dirigente da Constituicdo Federal de 1988 que
se preocupou ndo sé em estabelecer a estrutura do Estado, como também ter carater
compromissorio, determinado a alargar as tarefas estatais, e promover a transformacao

da realidade social.

4.1.2 Ainda h&d um dirigismo constitucional?

Malgrado o respaldo do dirigismo constitucional na Constituicdo Federal do
Brasil, nas ultimas décadas questionou-se se ainda seria viavel a aplicabilidade da
teoria da Constituicdo Dirigente. O proprio fundador desta teoria, o professor Canotilho,
em nova edicdo da sua tese de 1994, repensou a proposta inicial de sua obra,
afirmando que a Constituicdo, em si mesma, ndo pode ser capaz de ter o efeito
transformador de uma realidade social, mesmo com as normas programaticas.

Dentro desta seara, uma das principais indagagoes:

Permitem [...] de um ponto de vista juridico-constitucional, as constituicbes do
Estado Social de Direito a transformacédo da ordem econémica e social no

" «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.”
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sentido da realizacdo da ideia da igualdade material, ou, doutra forma dito,
possibilitam as normas constitucionais a transformagéo em sentido socialista
da realidade sdcio-politica sem ruptura constitucional? (PINTO, 1994, p. 164).

O grande debate que surge é em relacdo a propria aplicabilidade de um texto
constitucional de carater dirigente, ou seja, até que ponto ndo seria utopico estabelecer
normas-programa, e creditar nelas, uma capacidade de transformar a realidade social.

Além mais, Canotilho (2001, prefacio) na nova edicdo de sua obra, deixa claro que:

[...] a Constituicdo dirigente esta morta se o dirigismo constitucional for
entendido como normativismo constitucional revolucionario capaz de, sé por si,
operar transformacdes emancipatérias. Também suportara impulsos fanaticos
qualquer texto constitucional dirigente introvertidamente vergado sobre si
préprio e alheio aos processos de abertura do Direito constitucional ao Direito
internacional e os direitos supranacionais. Numa época de cidadanias multiplas
e de multiplos de cidadania seria prejudicial aos proprios cidaddos o fecho da
Constituicdo, erguendo-se a categoria de ‘linha Maginot’ contra invasdes
agressivas dos direitos fundamentais. Alguma coisa ficou, porém, da
programaticidade constitucional. Contra 0s que ergueram as normas
programaticas a ‘linha de caminho de ferro’ neutralizadora dos caminhos
plurais da implantagéo da cidadania, acreditamos que os textos constitucionais
devem estabelecer as premissas materiais fundantes das politicas publicas
num Estado e numa sociedade que se pretendem continuar a chamar de
Direito, democréticos e sociais.

A rediscussdo da tese pelo préprio Canotilho, propiciou debates também no
Brasil, haja vista a inspiracdo do constituinte pela tese do professor portugués Lénio
Luiz Streck. Nesta linha, se propds a estabelecer uma Teoria da Constituicdo Dirigente
Adequada a Paises de Modernidade Tardia ou ainda Teoria da Constituinte Dirigente
Adequada a Paises Periféricos, que “deve tratar, assim, da constru¢cao das condigdes
de possibilidade para o resgate das promessas da modernidade incumpridas, as quais,
como se sabe, colocam em xeque os dois pilares que sustentam o préprio Estado
Democratico de Direito. (STRECK, 2003, p. 276).”

A principal caracteristica da Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises
de Modernidade Tardia refere-se em questionar o carater revolucionario que € atribuido
na teoria do dirigismo constitucional de Canotilho, ou seja, “ndo se estd — e nem se
poderia — sustentar um normativismo constitucional (revolucionario ou ndo) capaz de,
por si sO, operar transformac¢des emancipatorias. (STRECK, 2003, p. 276)”. O unico
respaldo que permanece da Teoria da Constituicdo Dirigente € em relacdo a vinculagéo
do legislador as imposi¢des constitucionais, a fim de propiciar o Direito como agente

propiciador de politicas publicas.
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O autor atribui que a concepc¢éo do constitucionalismo dirigente foi pensado para
paises de primeiro mundo, e ndo para paises como o Brasil em que a desigualdade

social é acentuada. Segundo Streck (2003, p. 278):

Defender o cumprimento do texto constitucional, mormente naquilo que ele tem
de dirigente e compromissario, ndo significa defender a tese de um pais
autarquico. A globalizacdo excludente e o neoliberalismo que tantas vitimas
tém feito em paises periféricos néo é a Unica realidade possivel. Ou seja, ndo
se pode olvidar que, junto com a globalizacdo, vém os ventos neoliberais,
assentados em  desregulamentacfes, desconstitucionalizacdes e
reflexividades. E tais desregulamentacdes — e suas derivacdes — colocam-se
exatamente no contraponto dos direitos sociais-fundamentais previstos na
Constituicdo brasileira. Dito de outro modo, as politicas neoliberais sao
absolutamente antitéticas ao texto da Constituicdo brasileira. Nao é dificil
perceber que, enquanto o neoliberalismo aponta para desregulamentacdo, a
Constituicdo brasileira nitidamente aponta para a construcdo de um Estado
Social de indole intervencionista, que deve pautar-se por politicas publicas
distributivistas, questdo que exsurge claramente da diccdo do art. 3° do texto
magno.

Uma das questbes levantadas por Lénio (2003) e por outros autores, refere-se
em ressaltar o carater revolucionario da Constituicdo Portuguesa de 1976, e todo o
contexto social e de acdo de movimentos para a instauracdo de uma nova ordem de
carater socialista. No Brasil, o contexto foi substancialmente diferente de Portugal,
apesar da nova roupagem atribuida a Constituicdo Federal de 1988, ndo se teve uma
verdadeira revolucéo social. Ademais, a eficacia vinculante das normas programaticas,
gue serd melhor discutido no topico posterior, instituidas através do dirigismo
constitucional, no qual na concepcdo simplista ainda persiste em lhe negar carater
juridico.

Portanto, o constitucionalismo dirigente € de grande importancia para a logica
constitucional e politica, apesar de nao ter sido formulado para a légica brasileira, a
Constituicdo Federal de 1988 ainda conduz os atores politicos com normas-programa.
Por isso que, no topico a seguir, sera discorrido sobre a aplicabilidade das normas
constitucionais programaticas, para podermos compreender a eficacia da norma

garantidora do direito social a moradia, objeto de nosso estudo.

4.2 A questado das normas programaticas

O constitucionalismo dirigente proposto por José Joaquim Gomes Canotilho

instituiu em seu cerne e no debate da Teoria da Constituicdo, as denominadas normas
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programaticas ou normas-programa. Ocorre que a eficacia destas normas ainda €,
segundo Paulo Bonavides (2011, p. 236):
O problema do constitucionalismo contemporaneo, no presente
quadro interpretativo das flutuacdes doutrinarias sobre o carater
normativo das Constituicbes, se concentra em principalmente
determinar o carater juridico ou ndo das normas programaticas e,
sobretudo o grau de eficicia e aplicabilidade (...).

Antes de adentrarmos na questdo dos efeitos juridicos das normas
programéticas, € necessario tecer alguns conceitos iniciais sobre eficacia e
aplicabilidade. Quando a eficacia, “uma norma s6 é aplicavel na medida em que é
eficaz” (SILVA, 2007, p. 60). A eficacia diz respeito a realizabilidade e praticidade, ao
tanto que aplicabilidade, refere-se ao potencial que uma norma juridica tem. A eficacia
€ a aptiddo de uma norma juridica produzir efeitos juridicos, ja a aplicabilidade é a
possibilidade fatica e juridica de aplicacao.

Ocorre que, as normas constitucionais ndo sdo, de acordo com o seu alcance,
dotadas do mesmo grau de eficacia e aplicabilidade. O autor brasileiro José Afonso
estabelece uma classificacdo das normas constitucionais, quanto a eficacia e
aplicabilidade em: (1) normas de eficacia plena e aplicabilidade direta, imediata e
integral; (2) normas de eficacia contida e aplicabilidade direta e imediata, mas
possivelmente nao integral; e, (3) normas de eficacia limitada, que podem ser (a)
declaratérias de principios institutivos ou organizativos e (b) declaratorias de principio
programatico (SILVA, 2007).

Sem pretender esgotar o tema, abordando brevemente cada uma das trés
classificacdes, as normas constitucionais de eficacia plena sdo aquelas de eficacia e
aplicabilidade imediata. De acordo com José Afonso Silva (2007), muitas dessas
normas se apresentam em forma de mera autorizacdo ou institui simples faculdade ao
destinatario, como exemplo o art. 1° da Constituicdo Federal de 19882,

A segunda classificacdo que o autor aborda refere-se as normas constitucionais

de eficacia contida:

8 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; 1l - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico.
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Isso implica o surgimento de um grupo de normas constitucionais diferente das
de eficacia plena e das de eficacia limitada, exigindo tratamento a parte,
porque, conquanto se parecam com aqguelas (sdo de aplicabilidade imediata)
sob o aspecto da aplicabilidade, delas se distanciam pela possibilidade de
contencdo de sua eficacia, mediante legislacdo futura ou outros meios; e, se
assemelham as de eficacia limitada pela possibilidade de regulamentacao
legislativa, destas se afastam sob o ponto de vista da aplicabilidade e porque a
intervencao do legislador tem sentido exatamente contrario: restringe o ambito
de sua eficacia e aplicabilidade, em vez de amplia-lo, como se da com as de
eficacia limitada (SILVA, 2007, p. 104).

As normas de eficacia contida localizam-se na fronteira entre normas de eficacia
plena e normas de eficacia limitada porque possuem aplicabilidade direta, mas
dependem, em regra, de intervencdo do legislador ordinario, fazendo expressa
remissao a uma legislagéo futura, como exemplo o art. 5°, VIII, da Constituicdo Federal
de 1988".

O ponto central deste tdpico € a abordagem sobre normas programaéticas.
Dentro da classificagdo de José Afonso Silva, estas normas séo consideradas normas
constitucionais de eficacia limitada. De acordo com o autor, as normas constitucionais
de principio, pertencentes ao grupo das normas de eficacia limitada, sdo normas que
indicam uma legislacdo futura que Ihes complete a eficacia e Ihes dé efetiva aplicacdo
(SILVA, 2007).

As normas constitucionais de principio programatico, objeto deste estudo, sédo
frutos das constituicGes contemporaneas, que ressaltam o carater social do Estado
através de normas compromissos, de carater dirigente. “Muitas normas sao traduzidas
no texto supremo apenas em principio, como esquemas geneéricos, simples programas
a serem desenvolvidos ulteriormente pela atividade dos legisladores ordinarios”
(SILVA, 2007, p. 137). O autor Pontes de Miranda (1972, p. 126-127), define as normas

programaticas como:

Regras juridicas programaticas sdo aquelas em que o legislador, constituinte
ou ndo, em vez de editar regra juridica de aplicacdo concreta, apenas traca
linhas diretoras, pelas quais se hdo de orientar os Poderes Publicos. A
legislacdo, a execucdo e a prépria Justica ficam sujeitas a esses ditames, que
séo como programas dados a sua funcao.

Por isso que as normas programaticas sao aquelas que determinam fins ao

Estado e a sociedade, sao verdadeiros programas de acao e metas que devem ser

19 “[--.] ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convic¢ao filoséfica ou

politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacéo alternativa, fixada em lei.”
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cumpridas pelo Poder Publico. Como preleciona José Horacio Meirelles Teixeira (1991,

p. 324), sdo programaticas aquelas:

Normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular,
direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os
principios para serem cumpridos pelos seus 6rgdos (legislativos, executivos,
jusrisdicionais e administrativos), como programas das respectivas atividades,
visando a realizacdo dos fins sociais do Estado.

Passado a delimitacdo conceitual, o estudo das normas programatica se torna
pertinente, a medida que, a Constituicdo Federal de 1988 esta repleta destas normas;
outra justificativa é que tais normas traduzem os elementos sécio-ideoldgicos da
Constituicdo, no qual se encontram os direitos sociais. E por ultimo, talvez de maior
importancia, € que indicam os fins e objetivos do Estado (SILVA, 2007).

Por se configurarem como de eficacia limitada, estas normas séo alvo de varias
criticas doutrinarias, principalmente no que diz respeito a aplicabilidade, ou seja, que
nao teriam carater juridico, seriam apenas declaracbes destinadas aos 0rgaos,
desprovidas de eficacia. As normas constitucionais programaticas podem ser
classificadas primeiramente em normas programaticas em sentido estrito que
dependem de uma legislacao futura para ensejar uma atuacéo positiva do Estado. De
outro lado, h4 normas programaticas meramente definidoras de programas que
estabelecem programas, porém ndo dependem de uma intervencao legislativa.

De acordo com Jorge Miranda (1990, p. 218), normas programaticas:

...sd0 de aplicacdo diferida, e ndo de aplicagdo ou execucdo imediata; mais do
que comandos-regras, explicitam comandos-valores; conferem elasticidade ao
ordenamento constitucional; ttm como destinatario primacial — embora nédo o
Unico — o legislador, a cuja opgéo fica a ponderacao do tempo e dos meios em
que Vvém a ser revestida de plena eficacia (e nisso consiste a
discricionariedade)

A abordagem das normas programaticas quase sempre € vinculada aos direitos

econdmicos, sociais e culturais. Isso porque:

O problema que se coloca agudamente na doutrina recente consiste em buscar
mecanismos constitucionais e fundamentos tedricos para superar o carater
abstrato e incompleto das normas definidoras de direitos sociais, ainda
concebidas como programaticas, a fim de possibilitar sua concretizacao pratica
(SILVA, 2007, p. 140).

A partir desta perspectiva, parte da doutrina concebe os direitos sociais nao
como direitos, mas principios de orientacdo para o Poder Publico, através de normas

programaticas que dependem de providéncias positivas. Na logica desta concepcéo, a
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juridicidade dos direitos sociais € questionada. Seriam normas sem conteudo
imperativo, por impraticabilidade (BECKER, 1963).

Em suma, a vinculacdo juridica das normas programaticas e a escassez de
juridicidade das mesmas, colabora para a concepcédo da nao justiciabilidade dos
direitos sociais. Cabe mencionar, em especifico neste caso, o direito social a moradia.
Neste contexto, passaremos a analisar os desafios correlatos a exigibilidade do direito

social & moradia no Brasil.

4.3 Chegando no problema central: analisando os desafios relativos a
exigibilidade do direito a moradia

4.3.1 Moradia: algumas consideracfes sobre o déficit habitacional

A moradia € um dos bens mais importantes e essenciais para qualquer ser

humano, nas palavras de Souza (2002, p. 267):

Morar é uma necessidade — todo mundo mora, seja onde for — e as pessoas
“escolhem”, segundo suas possibilidades, estratégias para dar conta dessa
necessidade. Compram no mercado formal ou informal suas casas, as alugam;
compram terrenos e as constroem; ocupam areas e edificam suas residéncias;
ou, simplesmente, residem nas ruas — e até residir impde estratégias.

Contudo, um dos principais problemas da humanidade diz respeito ao déficit
habitacional. De origem latina, a prépria palavra deficit ja corresponde a falta de algo,
neste caso, a falta de moradia digna e adequada. O crescimento exacerbado das
cidades e populacional, aliado a exclusado social e econdmica, ocasionou o problema
de parcela acentuada da populacdo que ndo possui acesso ao direito a moradia, ou
guando possui, vive em condicdes precarias ou ainda, sem seguranca da posse.

Para compreender acerca do deficit habitacional, € necessério tecer algumas
consideracdes que sdo importantes para o estudo. O primeiro ponto € o conceito de
necessidades habitacionais que inclui o deficit habitacional e a demanda adicional por
novas habitacbes. Neste interim, deficit habitacional refere-se a um estoque de
habitacbes inexistentes ou que sdo inadequadas. J& a demanda adicional por novas
habitacdes corresponde ao fluxo de demanda habitacional de carater continuo, ou seja,
refere-se a um fluxo (FGV, 2017).

Tanto a conceituacdo como a metodologia aplicada para o deficit habitacional
sdo alvos de varias criticas e tentativa de aperfeicoamento. No Brasil, a referéncia

adotada para a estimativa do deficit habitacional € a desenvolvida pela Fundacéo Joao
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Pinheiro (2015) que foi adotada pelo até entdo, existente, Ministério das Cidades®
(2015).

Para o célculo do deficit habitacional sdo averiguados alguns componentes. O
primeiro é a coabitacdo familiar que ocorre quando duas ou mais familias convivem
juntas em um mesmo domicilio, podendo dar-se de forma voluntaria ou involuntaria;
outro elemento que compde o deficit habitacional € o numero de domicilios
improvisados e precarios. Também dentro da metodologia adotada pela Fundacgéo
Jodo Pinheiro, estd o 6nus excessivo com o pagamento de aluguel, que analisa
principalmente a dindmica da renda; Corresponde igual ao deficit habitacional, o
adensamento excessivo de domicilios alugados.

De forma sucinta, os domicilios precarios incluem em seu calculo os domicilios
rasticos e os improvisados. Os domicilios rasticos sdo aqueles em que o material
utilizado para a construcdo de moradia € precario, ou seja, ndo ha paredes de alvenaria
ou madeira aparelhada. Os domicilios improvisados sdo aqueles locais cujo fim inicial
ndo era de moradia, porém servem como uma forma de moradia alternativa.

A coabitacdo familiar também corresponde a dois subcomponentes: as familias
secundarias e a quantidade de cémodos. As familias secundéarias sao aquelas que
dividem a mesma moradia com outra familia principal e que desejam construir um novo
domicilio. Por outro lado, os cémodos sdo compostos por um ou mais aposentos
localizados em casas, corticos ou em outros locais.

O terceiro componente para o célculo do deficit habitacional no Brasil € o 6nus
excessivo com aluguel. Este componente refere-se ao numero de familias com renda
de até trés salarios minimos que moram em casa ou apartamento, no qual 30% ou
mais de sua renda sdo comprometidos para pagamento de aluguel urbano. Por fim, o
ultimo componente do deficit habitacional € o adensamento excessivo com aluguel,
corresponde aos domicilios alugados com um namero meédio superior a trés moradores
por dormitorio.

No ano de 2017, de acordo com dados divulgados pela Fundacdo Getulio

Vargas (FGV), o deficit habitacional no Brasil se distribuia da seguinte forma:

Tabela 1
Deficit habitacional e seus componentes - 2017

> O Ministério das Cidades foi criado 2003 com o objetivo de ser o 6rgdo responsavel pela politica
urbana nacional. No ano de 2019, tanto o Ministério das Cidades como o Ministério da Integracdo
Nacional acabaram, apesar das criticas de movimentos sociais, sendo fundidos e transformados no
Ministério do Desenvolvimento Regional.



Componentes N° de unidades Participagdo relativa
Habitac&o precaria 967.270 12,4%
Improvisados 161.710 2,1%
Rusticos 805.560 10,4%
Coabitacéo familiar 3.209.299 41,3%
Cémodos 117.350 1,5%
Familias conviventes 3.091.949 39,8%
Onus excessivo com aluguel 3.289.948 42,3%
Adensamento excessivo 303.711 3,9%
Déficit Total 7.770.227 100,0%
Fonte: FGV

De acordo com o estudo, no ano de 2017, o deficit habitacional no Brasil chegou
a 7,77 milhdes de unidades. Analisando os componentes do deficit habitacional, a
grande concentracao é no 6nus excessivo com aluguel (42,3%) e a coabitacdo familiar

(41,3%). Outra analise do deficit habitacional, porém em relacdo a cada Estado da

Federacao, o IBGE apresenta o seguinte gréafico referente ao ano de 2015:

Tabela 2

Deficit habitacional total, por componente (2015)




96

Norte: 15.436 139.484 45125 181.682 269.786 631.586
Rondonia 504 11.590 4533 28.210 7.053 49523
Acre 4032 3864 1.848 5.376 11.087 25,871
Amazonas 3.763 23,805 17,558 47.653 81.827 167.731
Rorama 190 3.040 2850 8.746 8744 22810
Par 3592 83635 15943 67.137 132326 290 991
Amapé 3.355 1.032 3.098 5678 15.229 27875
Tocanting - 12.498 2295 18.882 13520 46,685

Nordeste 20165 237783 73.802 720810 644 307 1.967.563
Maranhio 4500 243.008 5.356 39.100 9.5 373.353
Piaui 551 23541 3,924 10.092 48211 85.768
Ceara 2061 £8.406 19734 137,661 66.239 286 462
Rio Grande do Norte : 8.096 5.398 45.876 43176 99,847
Paraba 2 13.075 8,098 57.302 59,769 137.018
Permambuco 3,506 31.258 14382 158.320 82143 285.235
Alagoas 4187 17.950 2993 60.4% 39495 123.264
Sergpe 2.167 542 rp) BA415 27.116 70842

 Bahia 12.083 27.007 13.185 175610 181.346 405.774

Sudeste 4072 71617 25148 1670.114 637.735 2562117
Minas Gerais 3.082 18.830 17.679 334 151 17772 544 609
Espiio Sanb 588 358 4703 72.678 34.086 113.43¢
Rio de Janero 16.187 8428 42118 320.351 97.795 471919
S30 Paulo 14.215 40831 170.644 942 7% 328124 1432158

Sul 10263 243 27682 .22 197874 656,360
Parand 5.067 22652 13133 152.670 71.894 261675
Saria Catanna 2783 12515 6258 107,790 35476 161.345
Ric Grande do Sul 2413 17.263 8271 118.762 90501 235340

Centro-Oeste 6741 19.080 3151 305474 123210 478,668
Mab Grosso do Sul 2407 3373 3794 40.042 21.916 .22
Mab Grosso 857 4284 a712 4369 21852 74.974
Goias 1337 £.238 12.007 142138 51.694 209.870
Distio Federal 2440 5.185 10.978 79.5% 27 748 12259

Fonte: IBGE

A partir do grafico, se percebe que a maior concentracdo do deficit ocorreu no
sudeste, no qual, 2,562 milhdes de familias se encaixam em um ou mais componentes

do deficit habitacional, em maiores niveis no Estado de Sao Paulo e Minas Gerais.
Tabela 3
Deficit Habitacional relativo, por componente (2014)



Amapa
Tocanting
Maranhao
Piaui
Ceara
Rio Grande do Norte
Paraba
Pemambuco
Alagoas
Sergpe
~ Bahia
‘Sudeste
Minas Gerass
Ecprito Sano
Rio de Janero
S30 Pauo
Sul
Patana
Sariz Caanna
Ric Grande do Sul
Centro-Oeste
Mab Grosso do Sul
Mab Grosso
Goias
Distib Federal

5.185

17.558
2850
15943
3.098
2295
73.802
5.386
3,904
19734
5.398
8,098
14.382
2943

13.185
25.144
17.679
4703
42118
170.644
27.662
13133
6.258
8.271
3151
3794
4712
12.007
10.978

181.682
28.210
5.376
47.653
8.746
67.137
5678

18.882

38100
10.082
137.661
45.876
57.302
158.320
60.4%4
BA415
175.610
1670114
334151
72.678
320,351
942 734
152,670
107,790
118.762
305.474
40,042
43.6%
142138
78.5%

11.087
81827
8744
132326
15:229

13520

%592
48211
66.239
43178
58,769
82343
39495
7116
181.346

7773
34.085
97.795

328 124

197.871
71.894
35,476
%.501

21.916
21852
51.6%4
27.748

97

631,586

49523
25,871
167.731
22810
290 991
27.875
46,685

1.867.563

373.353
85.768
286 462
99,847
137.018
285235
123264
70842
405774
2362117
544 609
113.43¢
471919
1432158
656,360
261675
161.345
23530
oTe668
.22
74,974
209.870

122,592

Fonte: IBGE

Na andlise do deficit habitacional relativo, a tabela a seguir demonstra:

Tabela 4

Deficit Habitacional relativo, por componente (2014)
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) : 1%
Rondonia 0.1% 20% 0.8% 48% 1,2% 8.4%
Acre 1% 16% 0.8% 23% 47% 11,0%
Amazonas 0.3% 21% 1,5% 4.1% 74% 14,6%
Rordma 0% 18% 1.7% 53% 53% 13.%%6
Para 04% 34% 06% 2.7% 54% 11,8%
Amapa 1.5% 05% 14% 2,5% 6.8% 12,8%
Tocantns 0.0% 25% 0.5% 37% 27% 9, 2%
Nordeste 0.2% 24% 0.4% 3% 35% 10,0%
Maranhdo 0.2% 1.7% 0.3% 1.9% 47% 18,1%
Piaui 0.1% 23% 0,4% 1,0% 46% 8,2%
Ceara 0.1% 24% 0.7% 48% 23% 9.%%
Rio Grande do Nore 0.0% 07% 0,5% 40% 38% 87%
Pazba 0.0% 1.0% 0,6% 43% 45% 10.3%
Pemarmbuco 0.1% 1.0% 0.5% 5.1% 27% 9.2%
Alagoas 0.4% 17% 0.3% 5.8% 38% 11,8%
Sergipe 0,3% 07% 0,1% 48% 37% 96%
Baa 0.2% 0.5% 0.3% 33% 35% 7%
Sudeste 0.1% 07 0,8% 55% 2.1% 85%
Minas Geras 0.0% 0.3% 0,2% £56% 24% 7.5%
Esprib S 0.0% 0.3% 0,3% 5.3% 25% 8,2%
Rio g Janeiro 0.3% 0.1% 0.7% 5.2% 1,6% 7.7%
S$30 Pao 0,1% 0.3% 11% 8.1% 21% 9.3%
Sul 0.1% 0,5% 0,3% 3.6% 1.9% 6.2%
Parand 0.1% 06% 0,3% 39% 18% B,6%
Sania Catmrina 0.1% 05% 0,3% 44% 14% B,6%
Rio Geande do S 0.1% 0.4% 0.2% 28% 21% 5,5%
Cenfro-Oeste. 0.1% 08% 0.6% 5% 23% 9.0%
Mab Grosso o Sul 0.2% 04% 0,4% 44% 24% 7.7%
Mab Grosso 0.1% 0.4% 0,4% 39% 19% B,6%
Goids 0.1% 0.3% 0,5% 5.2% 22% 9,1%
Distit Fede 0,2% 0.5% 1,1% 8.1% 28% 125%
Totd 0.1% 1.0% 0.6% 46% 27% 8.8%
Fonte: IBGE

A partir da segunda tabela, verifica-se que o Onus excessivo com 0 aluguel
alcangcou um alto percentual (4,6%), principalmente em duas regifes: Centro-oeste e
Sudeste. Em segundo lugar, a coabitacdo que afeta principalmente a regido Norte do
pais (5,1%).

Como pode-se perceber, o deficit habitacional brasileiro € um desafio enorme e
alarmante, ndo sendo um problema recente, ao contrario, € fruto de varios outros
processos principalmente aqueles ligados a urbanizacdo de grande parte das cidades
do pais. Por isso € que foi necessario repensar o papel do Estado. Através deste,

foram elaboradas politicas publicas para este fim no setor habitacional como férmula
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para amenizar o problema de habitac&o do pais. E o que sera discorrido no préximo

topico.

4.3.2 Uma anélise das politicas publicas habitacionais brasileiras

Como afirma Elza Canuto (2010, p. 181), a expressao, politicas publicas, néo
deixa de ser, ou ter, um carater redundante, pois a politica é, essencialmente, publica.
Contudo, politicas publicas referem-se as medidas e praticas adotadas pelos Estados
de modo a dar efetividade pratica aos direitos consagrados em seu texto constitucional.

Nesse sentido,

A expressdo politica publica designa atuacdo do Estado, desde a
pressuposi¢cdo de uma bem demarcada separacdo entre Estado e sociedade
[...]. A expressao politicas publicas designa todas as atuacdes do Estado,
cobrindo todas as formas de interveng¢do do poder publico na vida social
(GRAU, 2000, p. 21).

A implementacdo de politicas publicas deu-se principalmente a partir da
evolugdo do movimento constitucionalista, pois houve grande mudanc¢a na atuacdo do
Estado, de forma a materializar a ordem social entdo instaurada. O direito & moradia,
como integrante da categoria dos direitos sociais e que em regra, enseja uma atuacao
do Estado, esta condicionado a execucdo de politicas publicas para a promocao da
politica habitacional.

Fazendo um panorama da politica habitacional no Brasil, cabe ressaltar que até
0 inicio do século passado, a acdo governamental no processo habitacional era
insignificante (CANUTO, 2010, p. 190). Como ainda discorre Elza Canuto (2010, p.
190):

O Governo concentrava sua preocupagdo nas condicbes sanitarias das
cidades, a fim de evitar epidemias. Na década de 1930, com a intensificacéo da
industrializacdo, houve uma concentracdo populacional nas cidades e, em
consequéncia, um déficit na oferta de moradias. Foi entdo, que o Estado
comecou a intervir no processo habitacional, criando, dentro do sistema
previdenciario, também.

O primeiro ato instituido neste periodo foi a criacdo dos Institutos de
Aposentadorias e Pensdes (IAP’s) que além de serem institutos vinculados a varias
categorias profissionais, também financiavam habitacdo. No ano de 1946, foi criada a
Fundacdo da Casa Popular que no governo de Eurico Gaspar Dutra (1946-1951) foi o
primeiro 6rgao federal a centralizar investimentos voltados para o setor habitacional,

que diferente dos IAP’S, atendia a populagao fora do mercado formal de trabalho.



100

Porém, como ressalta Elza Canuto (2010), a ma gestdo dos recursos publicos
acabou por decair os programas habitacionais na década de 1950, em 1953 o governo
até tentou transformar a Fundagdo Casa Popular em um banco hipotecario, poréem a
ideia fracassou.

Passado o periodo, no ano de 1961, foi criado o Plano de Assisténcia
Habitacional (PAH) que resguardava o teto de 20% dos rendimentos para o
financiamento habitacional. Em 1964, com o estabelecimento do governo do Marechal
Humberto de Alencar Castello Branco, no qual o ministro do planejamento, Roberto
Campos “sustentava que o proprietario da casa propria nao seria afeito a se tornar um
aliado da desordem” (CANUTO, 2010, p. 191). Nesse contexto foram criados o Sistema

Financeiro de Habitacdo (SFH) e o Banco Nacional de Habitacdo (BNH).

O BNH foi criado com o intuito trazer um equilibrio econdmico ao Estado com
financiamentos habitacionais, através de um Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH).
Com isso, 0 BNH centralizou a politica habitacional no pais, no qual a maioria do seu
capital provinha dos recursos do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS)
(CANUTO, 2010). O BNH sempre priorizou a constru¢do em grande quantidade de
unidades habitacionais, ao menor custo possivel, ndo se preocupando com a qualidade

e infraestrutura, é o que alerta Bonduki e Maria Leite (2008, p. 93):

Os conjuntos foram localizados nas franjas urbanas, onde a terra era barata,
mais distante do trabalho e desprovida de infraestrutura e equipamentos, uma
opcdo que agravou o0s problemas urbanos e ambientais, estendeu
desmesuradamente a urbanizacdo e criou areas descontinuas, vazias ou
ociosas. Em consequéncia, os investimentos para permitir a minima insercao
urbana foram elevadissimos.

Além disso, como o BNH tornou-se o principal gestor dos recursos do FGTS, viu-
se envolvido em varios casos de corrupgcdes, o principal deles, a intervencdo na
Cooperativa Habitacional da Guanabara, o que fez com que o Banco se ligasse ainda
mais aos interesses da iniciativa privada, ndo resolvendo os problemas do deficit
habitacional. No final da década de 1966, o BNH retomou programas voltados para
habitacdo popular como as Companhias Habitacionais (Cohabs) e o Plano de
Habitacdo Popular (Planhap).

A politica habitacional desenvolvida pelo BNH sofreu varias criticas,
principalmente porque os investimentos em habitagcdo popular acabaram diminuindo
porque cada vez mais o uso do FGTS era destinado a outros ramos, 0 que acabou

assolando o deficit habitacional:
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Estima-se que menos de 13% dos recursos chegaram as familias com renda
mensal inferior a cinco salarios minimos, classe que, realmente, necessitava de
concretizacdo da politica habitacional projetada pelo Poder Publico. A politica
habitacional ndo teve o carater redistributivo planejado, atuando como um
mecanismo de aprofundamento de segregacdo e exclusdo social, ja que a
maior parte dos seus recursos foi destinada ao financiamento de moradia para
as classes médias e alta (CANUTO, 2010, p. 191).

Como sua existéncia viu-se prejudicada devido a atuagao “elitizada”, o BNH foi
extinto por meio do Decreto-Lei n°® 2291 de 21 de novembro de 1986. Na década de
1980, com a extingcdo do BNH e a queda de recursos destinados tanto as COHABS e
aos financiamentos habitacionais, o governo federal langou em 1987 o Programa
Mutirdes Habitacionais, que tinha como principal meta financiar habitacbes para
familias com renda inferior a trés salarios minimos. Porém, o programa nao logrou éxito
e acabou sendo extinto.

Na década de 1990, as politicas habitacionais nédo tiveram grande efetividade,
devido a divergéncia entre as agéncias internacionais e os Estados, no caso o Brasil.
No governo Collor, entre 1990 a 1992, o principal programa destinado a moradia foi o
Plano de Acdo Imediata para a Habitacdo (PAIH) que tinha como objetivo financiar 245
mil habitacdes em 180 dias, o que ndo aconteceu.

Ja no governo de Itamar (1992 a 1994), criaram-se os Programas Habitar Brasil
e Morar Municipio que se tratavam de ser financiamentos habitacionais de “ajuda
mutua”. Também neste governo, teve-se dois avancos: o primeiro deles foi a criacdo de
fundos para habitacdo e o segundo foi a constituicdo, em 1992, do Férum Nacional,
composto por varios setores desde a sociedade civil até empreséarios da construcéo
civil. O objetivo primordial do Foérum era almejar desenvolvimento para o setor
habitacional (MOTTA, 2010).

O periodo do governo do presidente Fernando Henrique Cardoso (FHC) (1995-
2003) foi marcado por politicas de caracteristicas neoliberais, mas mesmo assim, se
avancou no reconhecimento de politicas ligadas a regularizacao fundiaria. No inicio dos
anos 2000, foi aprovada a Lei Federal n° 10.257 denominada de Estatuto das Cidades
que trata de estratégias para implementacao da politica urbana, garantir a funcéo social

da propriedade e 0 acesso universal a cidade.
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No governo de Luis Inacio Lula da Silva, entre 2003 a 2010, a principal politica
instituida foi o Programa Minha Casa Minha Vida®* no qual o objetivo é propiciar o
financiamento de casas para familias com renda entre 0 a 10 salarios minimos. “Além
de seu objetivo social, o Programa, ao estimular a criagdo de empregos e de
investimentos no setor da construcéao, também foi uma reacdo do governo Lula a crise
econdmica mundial do fim de 2008” (MOTTA, 2010, p. 9).

Em sintese, a breve digressao historica das politicas habitacionais instituidas no
Brasil mostra que a maioria dos programas teve como alicerce o setor privado, através
de financiamentos, o que de certo modo baseou-se na légica do mercado e do lucro.
Nos topicos seguintes da pesquisa, abordaremos, em termos especificos, os desafios

em relacado a justiciabilidade do direito social a moradia.

4.3.3 A eficacia constitucional da norma garantidora

Desde a edicdo da Emenda Constitucional n® 26 de 2000, o direito a moradia
encontra respaldo no elenco de direitos sociais preconizados no art. 6° da Constituicao
Federal. Porém, ao contrario dos demais direitos, que receberam o devido tratamento e
detalhamento® no texto constitucional, a protecdo ao direito & habitacdo é previsto no
rol dos direitos sociais constantes do art. 6°, mas n&o possui sua delimitagdo normativa
no texto constitucional, por isso e por outros motivos, que a exigibilidade em face dos
poderes publicos é sempre questionavel.

Um dos principais pontos para essa investigacao parte da constatacdo de se
atribuir o carater de norma programética aos direitos sociais, especialmente o direito de
moradia. Como ressalta Odoné Serrano Juanior (2012), o direito humano fundamental a
moradia em sua dimensao prestacional esta previsto em norma constitucional que tem
a estrutura de principio, ou seja, estabelecida em norma programatica.

Como ja discorrido na pesquisa, a maioria das normas programaticas depende
de uma legislacéo infraconstitucional para se tornar plena, o que ocasiona uma certa

dose de discricionariedade do legislador. Como assevera Canotilho (1994), as normas

* para mais detalhes do funcionamento do Programa minha casa Minha Vida consultar a cartilha de
apresentacao do Programa, disponivel em:
http://downloads.caixa.gov.br/_arquivos/habita/mcmv/ICARTILHACOMPLETA.PDF

220 direito a satde, por exemplo, além de constar no rol dos direitos sociais do art. 6°, CF/88, também
se encontra melhor detalhado em varios outros dispositivos como o art. 196, CF/88: “A saude é direitode
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdbmicas que visem a reducédo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecao e recuperagao.”


http://downloads.caixa.gov.br/_arquivos/habita/mcmv/CARTILHACOMPLETA.PDF
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constitucionais programaticas vinculam juridicamente o exercicio da funcéo legislativa

na escolha dos fins. Nesse sentido, Inocéncio Martires Coelho (2000, p. 41) afirma que:

[...] as disposi¢Bes constitucionais, em sua maioria, ndo sdo autoaplicaveis,
porque a Constituicdo, ndo se executa em si mesma, antes impfe ou requer a
acao legislativa, para Ihe tornar efetivos os preceitos, o que ndo quer dizer,
entretanto, que a Lei Maior possua clausulas ou preceitos a que se deva
atribuir o valor moral de conselhos, avisos ou licdes; até porque todos tém a
forca imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou popular aos
seus 6rgaos.

Neste caso, justifica-se a ndo efetivacdo do direito social a moradia por se
constatar que a norma asseguradora tem pouca ou quase nenhuma eficécia pratica, a
ndo ser a disposicdo legal no texto constitucional. Além disso, para compreender a
guestao da efetividade juridica do direito a moradia é importante recapitular a distingao
doutrinaria e a divisdo entre direitos de defesa e direitos de prestacdo, ou ainda, a
dimenséo negativa e positiva dos direitos.

Na funcdo de defesa ou dimensdo negativa, o direito a moradia expressa-se
como um conteudo de deveres de abstencdo do Estado, ou seja, o Estado ndo pode e
ndo deve interferir neste contetdo. Essa dimensao funcional se concretiza em normas
gue asseguram a inviolabilidade do domicilio, por exemplo. Cabe ainda citar que nesta
dimenséo, concretiza-se o direito a moradia nas normas que a protegem contra
penhora, alienacdo voluntaria, dacdo de pagamento, entre outros atos de despejos
(SERRANO JUNIOR, 2012).

Como direito a prestacédo, o direito a moradia demanda uma protecdo estatal por
meio de medidas ou agdes destinadas a este fim. Assim, demanda tutela contra danos
potenciais, oriundos de condutas indevidas ou por meio de medidas estatais que
interfiram diretamente na realidade concreta. Também, nesta funcdo proporcional, o
direito a moradia imp6e ao Estado o dever de fomentar ou facilitar o acesso
(SERRANO JUNIOR, 2012). Essa proteciio pode se realizar de diversas formas, como
a disponibilizacdo de abrigos as pessoas em situacdo de rua, auxilio-aluguel,
investimentos em regularizacdo fundiaria e urbanizacdo de assentamentos, dentre
outros. Em razdo disso, a exigibilidade do direito a moradia € questionada no viés
promocional deste direito, ou seja, no seu carater de demandar uma atuacdo do
Estado.

Desse modo, uma das conquistas mais importantes do constitucionalismo é o
reconhecimento dos direitos sociais, a moradia como um bem extremamente

importante para a manutencdo de uma vida digna, coloca o direito de ter uma moradia
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como muito mais do que um direito de habitacdo, € o reconhecimento de um conjunto
de bens que também devem ser protegidos, como saneamento basico e mobilidade
urbana. Apesar de néo ser detalhado de forma completa na Constituicdo Federal de
1988, ao assegurar o direito de moradia, o constituinte assumiu a responsabilidade do
Estado brasileiro de também implementa-lo. A norma apesar de ndo ser considerada
de aplicabilidade imediata, institui o dever estatal de promocédo. Neste condao, a seguir
sera tratado sobre a diferenca substancial de aplicacdo, principalmente sob o viés
judicial, dos demais direitos sociais, com foco no direito & educacao e direito a saude.

4.2.2 Dos demais direitos sociais

Neste item, 0 estudo analisara a discrepancia em considerar os demais direitos
sociais como direitos subjetivos, precipuamente o direito a educacdo e o direito a
saude, se comparados com o direito social a moradia digna e adequada. Cabe
ressaltar que “as permissdes para o uso de faculdades humanas, quando concedidas
por meio de normas juridicas, constituem, precisamente, os direitos subjetivos”
(TELLES JR., 2008, p. 332). Ou seja, direito subjetivo € a potencialidade para o
exercicio de determinado direito. Analisaremos a seguir, respectivamente, o direito
social a educacao e o direito social a saude.

a) Direito subjetivo a educacao

Dentro da ordem dos direitos sociais prelecionados na Constituicdo Federal de
1988 esta o direito a educacédo (art. 6°, caput). De acordo com José Augusto Peres:
“Apesar do emprego de um vocabulo da maior significAncia como é educagao, o texto
constitucional preocupa-se exclusivamente, ou quase, com a educagao escolarizada”
(1988, p. 2-3). Assim, o texto constitucional brasileiro salvaguarda a educacao
escolarizada, principalmente o ensino publico.

Disp0e o artigo 208, incisos I, IV, §81° da Constituicdo Federal:

Art. 208 da CF: O dever do Estado com a educacéo sera efetivado mediante a
garantia de: | — ensino fundamental obrigatorio e gratuito, assegurada,
inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele ndo tiveram acesso na
idade prépria. (...) IV - atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero
a seis anos de idade. (...) 81° - O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é
direito publico subjetivo.
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Parte da doutrina considera que este artigo coloca a educacdo como um
direito publico subjetivo na Constituicdo Federal de 1988, como assevera Clarice
Duarte (2004, p. 113), o “reconhecimento expresso do direito ao ensino obrigatorio e
gratuito como direito publico subjetivo autoriza a possibilidade de, constatada a
ocorréncia de uma lesdo, o0 mesmo ser exigido contra o Poder Publico de imediato e
individualmente.” Ocorre que, diferente do direito social a moradia, o direito de
educacdo possui um respaldo legal mais minucioso que é a Lei de Diretrizes e Bases
da Educacdo Nacional (LDB), Lei n° 9.394/96, que declara também que 0 acesso ao
ensino fundamental é direito publico subjetivo, ou seja, as partes poderdo acionar o

Poder Publico para exigi-lo quando se sentirem lesadas:

A mesma lei ainda determina que qualquer das partes mencionadas tém
legitimidade para peticionar, junto ao Poder Judiciario, quando do néo
oferecimento ou oferta irregular do ensino obrigatério, sendo a acéo judicial
gratuita e de rito sumario. Desta forma, comprovada a negligéncia, a autoridade
competente podera ser imputada por crime de responsabilidade (SILVEIRA,
2008, p. 540).

Nesta mesma lbgica, o préprio Pontes de Miranda (1972) considera a
educacdo como um direito publico subjetivo, coloca o ensino (escolarizado) como de
competéncia estatal e que deve ser oferecido e ministrado de forma gratuita, além do
mais, Pontes coloca que deve haver um extenso assistencialismo, ou seja, ndo basta
gue a escola seja gratuita, material escolar, transporte escolar e uniforme também tem
de serem gratuitos.

O autor Luis Roberto Barroso (2003), quanto a aplicabilidade e efetividade dos
direitos fundamentais, os divide em trés grupos: a) direitos que geram de pronto
situacBes desfrutaveis, que dependem de apenas uma abstencdo do poder publico; b)
normas de direitos sociais que ensejam uma prestacdo positiva do Estado; e, ¢)
normas constitucionais de direitos sociais que ensejam uma atuacdo legislativa
infraconstitucional. A partir dessa divisdo, Barroso coloca que alguns direitos nao
podem ser negados a tutela jurisdicional, como € o caso do direito a educacao,

principalmente direito ao ensino fundamental. Porém, o autor ainda alerta:

[...] o dispositivo, todavia, ndo deve induzir ao equivoco de uma leitura
restritiva: todas as outras situagBes juridicas constitucionais que sejam
redutiveis ao esquema direito individual — dever do Estado configuram, na
mesma sorte, direitos publicos subjetivos. Ndo pretendeu o constituinte limitar
outras posicdes juridicas de vantagem, mas, tdo-somente, ser meridianamente
claro em relagéo a esta posicdo especifica (BARROSO, 2003, p. 115-116).
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Assim, além de ser considerado direito publico subjetivo em seu carater

coletivo, também é direito publico subjetivo individual, motivo pelo qual a tutela

hY

jurisdicional deve ser atendida, por isso que os direitos a educagao fundamental e

infantil:

“... por inerentes e essenciais a personalidade humana, individual ou coletiva,
sistema politico algum pode denegar sob pena de ilegitimidade, sao
reconhecidos pelos principios fundamentais da ordem juridica interna e externa
e proclamados e disciplinados por atos internacionais, por preceitos
constitucionais e pelas normas comuns (...) E da mais alta importancia
considerar-se que os direitos publicos subjetivos das pessoas e dos grupos, ou
entes sociais, ndo se esgotam na categoria dos direitos civicos ou politicos;
antes, compreendem todos os poderes erigidos em direitos essenciais da
personalidade, que a todos os poderes do Estado, ou dos Estados, se
sobrepdem (RAO, 2002, p. 853)

Analisando a jurisprudéncia acerca da exigibilidade judicial do direito a
educacdo, chama-se atencdo o estudo feito por Leandro Sarai. A analise dos dados
deu-se a partir da selecdo de 142 (cento e quarenta e dois) julgados no periodo de
1998 a 2015 no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Outros problemas de
pesquisa foram suscitados pelo autor, mas no que toca ao nosso assunto, importante
mencionar a exigibilidade do direito a educacdo e o grau de satisfacdo destas
demandas:

Aqui aparece o resultado mais impressionante. Dos 142 casos, apenas 11
foram desfavoraveis. Porém, olhando de perto cada caso em que o pedido nédo
foi acolhido, percebe-se que o direito a educacéo praticamente ndo foi negado
em nenhum deles, conforme sintese dos casos feita a seguir: a) Foi negado o
direito de escolher a escola, mas ndo a vaga; b) Foi negado o direito de
matricula em escola particular por aluno inadimplente; c) Foi reconhecida a
regularidade da extincdo da pensdo por morte, tendo em vista 0s termos da
legislacdo regente; d) Foi reconhecida a regularidade da extingdo da pensédo
por morte, tendo em vista os termos da legislacdo regente; e) Foi negado a
pretensdo de escolher o horéario das aulas; f) Nao foi acolhida a pretensao de
fixar judicialmente os critérios para o custeio do vestibular; g) Foi mantida a
reprovacdo por faltas na universidade; h) Foi considerada regular a
transferéncia compulséria do aluno por motivos de comportamento; i) Foi
considerada regular a transferéncia compulséria do aluno por motivos de
comportamento; j) Foi negada a matricula em escola técnica por néo ter o
aluno passado no Vestibulinho; k) Foi negada a pretensdo de obrigar o
municipio a pagar a tarifa integral do transporte para o aluno estudar em Escola
Técnica do Estado em outro municipio, em caso em que o municipio ja pagava
metade dos custos. Assim, poder-se-ia apontar 100% ndo sO6 no
reconhecimento da exigibilidade judicial, mas no préprio acolhimento da
pretensdo de concretizagdo do direito a educacao. Talvez isso se deva pela
relagdo que a jurisprudéncia mantém com a doutrina e pelo fato de esta se
apresentar de forma predominante no sentido da exigibilidade do direito a
educacgéo (SARAI, 2017, p. 172-173).
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Por conseguinte, ndo restam duvidas que a maior parte da doutrina considera o
direito a educacao um direito publico subjetivo, o préprio texto constitucional disciplinou
desta forma o que ocasiona para o poder publico a necessidade de sua implementagéo

e tutela jurisdicional.

b) Direito subjetivo a saude

Analisando outro direito social, que diferente do direito a moradia, € consagrado
como direito subjetivo é o direito social a saude. O constituinte de 1988 fez a opc¢éo de
assegurar o direito & salde, que deveria ser construido segundo principios expressos®
no ambito do Sistema Unico de Satde (SUS). Na mesma linha do direito & educac&o, o
direito social a saude é considerado direito publico subjetivo, cuja garantia € dever do
Estado, ou seja, um direito publico subjetivo a prestacées materiais.

O que mais colabora para afirmar a existéncia de um direito subjetivo a saude
refere-se ao fato do Poder Judiciario dar uma interpretacdo parcial deste direito,
quebrando a logica original do Sistema Unico de Saide (WERNER, 2008). Ademais, a
prépria autora ainda coloca que: “A interpretacao atual majoritaria considera o direito a
saude como um direito de todos, de acesso universal e um dever do Estado. Sera que
foi esta a intenc&do da Constituicdo Federal de 19887” (WERNER, 2008, p. 101).

Investigando o direito a salde na seara judicial, também chama-se atencéo para
o fato de acbes pleiteando medicamentos ou tratamentos terapéuticos terem
aumentado de forma significativa, ou seja, o0 chamado efeito de judicializacdo da saude.

No que diz respeito ao direito a saude:

Na prética, o que tem ocorrido, na maioria dos casos, tendo como referéncia o
Estado de S&o Paulo, é que os beneficios relativos a prestagBes quanto ao
direito & salde tém sido concedidos de forma liminar, sem a oitiva do Poder
Publico, e sdo confirmados pela primeira Instancia, sendo que, muitas, ndo sao
sequer analisados pelo colegiado, sendo a pretensao de plano obstaculizada,
diante da nova dindmica processual (WEINER, 2008, p. 103).

Assim, foram identificadas algumas ideias centrais no discurso dos magistrados

gue concedem o direito a saude:

[...] ideia central A. O Estado de S&do Paulo, bem como seu Secretario de
Estado da Salde, sdo competentes para compor o polo passivo da acao; ideia
central B. A atuacdo do Poder Judiciario ndo esta interferindo no principio da
separacdo dos poderes do Estado. Esta apenas resguardando um direito
constitucional; ideia central C. Demonstrado o autor ser portador de uma
doenca e necessitar de um determinado medicamento, € curial seja o Estado
obrigado a providenciar a sua implementacéo; ideia central D. O direito de

2 Art. 196 da Constituicdo Federal.
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todos os individuos a saude deve ser garantido integralmente, a despeito de
guestdes politicas, orcamentarias ou entraves burocraticos; ideia central E. A
regra inscrita no artigo 196 da Constituicdo Federal € autoaplicavel, ndo
depende de regulamentacado para ser exercida (MARQUES; DALLARI; 2007, p.
105).

Na légica dos autores que impetram as acdes ligadas ao direito a saude, as

ideias centrais sao:

[...] ideia central A. O autor é portador de uma determinada doenca, que esta
colocando em risco a sua vida ou a sua saude; ideia central B. O medicamento
prescrito pelo profissional médico que assiste o autor representa um avanco
cientifico e € o Unico capaz de controlar a moléstia que Ihe acomete; ideia
central C. O autor ndo possui condigbes financeiras para adquirir o
medicamento; ideia central D. O direito do autor & salde e & assisténcia
farmacéutica integral € um direito fundamental, garantido por Lei; ideia central
E. As leis que subsidiam o direito & saude e a assisténcia farmacéutica
compreendem o fornecimento do medicamento especifico necessitado pelo
autor; ideia central F. Os direitos a salde e a assisténcia farmacéutica ndo
dependem de regulamentacéo infraconstitucional para serem exercidos; ideia
central G. Os direitos fundamentais a saude e a assisténcia farmacéutica nao
podem ser condicionados por politicas publicas de salde ou por questdes
or¢camentérias; ideia central H. Os juizes tém se manifestado favoravelmente
em pedidos semelhantes ao do autor; ideia central I. A politica de assisténcia
farmacéutica do Estado possui falhas e, por isso, ndo contempla o
medicamento pleiteado; ideia central J. O Estado deve reparar o dano material
e moral causado ao autor em decorréncia de sua omissdo (MARQUES;
DALLARI; 2007, p. 104).

Evidencia-se, portanto, que houve um crescimento de demandas judiciais em
defesa do direito a salde, e esse fato se da principalmente pela logica de considera-lo
um direito subjetivo, no qual o Estado é incumbido de presta-lo, geralmente, ndo se faz
analise substancial da decisdo, o que pode comprometer todo um planejamento estatal.
Desta maneira, dando continuidade a pesquisa, a pauta a seguir sera verificar a

aplicabilidade da teoria da reserva do possivel ao direito social a moradia.

4.3.4 Reserva do possivel como obstaculo orcamentario para a concretizacdo do

direito & moradia

Hodiernamente, a temética acerca da efetividade do direito social & moradia
percorre pela questdo dos custos orcamentarios. Como j4 se tratou sobre a
conceituacédo e aplicabilidade da teoria da reserva do possivel, o objeto deste tdpico se
delimitara a analisa-la na ¢tica de aplicacéo e eficacia do direito a moradia, percorrendo
também pela questdo do orgcamento publico.

A reserva do possivel representa um limite fatico e juridico a concretizacéo

judicial dos direitos sociais, € utilizada, precipuamente, para impedir a intervencao
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judicial em situacdes que necessitam de gastos orcamentarios. Porém, antes de
analisar o controle judicial do direito a moradia a luz da reserva do possivel,
interessante é verificar a questéo orgcamentéria referente a este direito ainda no ambito
administrativo.

As politicas publicas que propiciam a concretizacdo material da vontade estatal e
a implementacdo dos direitos, esvaziam-se se nao tiverem o adequado suporte
financeiro. Por isso que é necessario compreender o funcionamento do regime de
orcamento publico no Brasil. Neste sentido, “0 orcamento publico € a simples previsao
de gastos, que pode ocorrer ou ndo” (SERRANO JUNIOR, 2012, p. 119).

O autor Eduardo de Lima Caldas (2002, p. 9-10) coloca que o orgamento publico

N&o é uma mera listagem de nimeros e valores de significado apenas contabil,
embora muitas vezes seja apresentado numa forma técnica muito complexa, o
que dificulta o conhecimento e a apropriagdo do seu contetdo por parte de
grupos organizados da sociedade. O acesso a essas informacdes permite a
populacdo intervir na disputa por recursos voltados a melhoria das suas
condi¢des de vida. Quando as reinvindicacdes de um segmento da sociedade
sé@o publicamente incorporadas ao orcamento, estas deixam de ser entendidas
como um favor e adquirem carater de direito.

Na mesa linha, Hélio Saul Mileski, coloca que o orcamento publico é de extrema
importancia para a concretizacdo das metas que desejam ser alcancadas como

politicas publicas, na medida em que

E por meio do orcamento publico que o Estado pode proceder a uma
redistribuicdo de renda, aumentando ou reduzindo a carga tributaria. E pelo
orcamento publico que o Estado diz se vai colocar uma lampada no ultimo
poste, da Ultima rua, da Ultima vila periférica, ou se vai construir um palacio ou
uma usina elétrica (MILESKI, 2003, p. 45.)

Neste conddo, a Constituicdo Federal de 1988 tratou em seus dispositivos
constitucionais acerca do orcamento e financas publicas. O Poder Executivo tem o
condéo de fazer escolhas de quais destinos serdo conferidos aos orcamentos publicos
por meio da elaboracdo do projeto de trés normas orgcamentarias: plano plurianual,
diretrizes orcamentarias e 0s orgcamentos anuais, art. 165, |, 1l e lll, respectivamente.
Ao Poder Legislativo cabe chancelar estas propostas feitas pelo Poder Executivo,
adequando-as ou até mesmo, descartando-as. De acordo com Karina Brandao Castro
(2014, p. 136):

A programacéo financeira reflete as prioridades econémicas e as diretrizes de
investimentos, ao definir as areas de atuacdo que receberdo recursos. Nesse
sentido, as decisdes postas no orcamento devem legitimar-se pelos valores
constitucionalmente protegidos e convencer que estdo levando a sociedade
para um futuro melhor.
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Nesse mesmo sentido, a vinculacdo entre efetivacdo dos direitos sociais e
orcamento publico é sempre necessaria, como entende Ricardo Lobo Torres (2008, p.
110):

O relacionamento entre politicas publicas e orgamento é dialético: o orgamento
prevé e autoriza as despesas para a implementacdo das politicas publicas;
mas estas ficam limitadas pelas possibilidades financeiras e por valores e
principios como o do equilibrio orcamentario.

Averiguando dados relativos ao orgamento destinado a habitacdo no Brasil, o
projeto de lei orcamentéaria anual de 2019 determinou a proposta de atuacao para cada
area através da classificacdo funcional, no ambito dos Municipios, dos Estados, do
Distrito Federal e da Unido. Verificando o dispéndio com o direito a moradia, o0 governo
previa o valor de R$ 22,5 milhdes e 100% em investimentos estruturantes®, sendo que
R$ 15 milhdes seriam destinados a melhoria das condigbes de habitalidade de
assentamentos precarios (BRASILIA, 2018). Ao contréario da habitacdo, para satde e
educacdo o orcamento previsto era de 114,3 bilndes e 114, 1 bilhdes, demonstrando
gue sdo consideradas metas prioritarias da Administracéo Federal.

Ocorre que, a lei orcamentaria autoriza, mas ndo obriga o Poder Publico a
realizacdo dos gastos publicos, e a falta de cumprimento de politicas publicas leva a
judicializacéo de determinadas demandas. A partir disso, um dos grandes debates em
torno da exigibilidade judicial dos direitos sociais esbarra no proprio controle judicial
destas politicas, no que diz respeito a interferéncia do judiciario na aplicacdo de
politicas publicas e a teoria da reserva do possivel. Acerca da tematica reserva do
possivel, o debate é tenso principalmente com relacdo aos limites necessarios a sua
aplicacdo e o 6nus argumentativo do Poder Publico quando alega falta de recursos.

No ambito do direito a moradia, a situacao de alegacéo na esfera jurisdicional da
teoria da reserva do possivel é bastante acentuada, principalmente porque a eficacia
da norma deste direito € considerada de ordem programatica, ou seja, de
implementagéo gradual, na medida dos limites financeiros do Estado, ndo se tratando

de um direito subjetivo, como se observa neste caso:

ADMINSTRATIVO — MUNICIPIO DE NOVA FRIBURGO — AUXILIO NOVO
LAR — ENCHENTES — LEI N° 3.894/2011- ESTADO DO RIO DE JANEIRO-
CONCESSAO DE MORADIA DEFINITIVA- DIREITO A MORADIA- NORMA
PROGRAMATICA- AUSENCIA DE DIREITO SUBJETIVO- Cuida a hipdtese de
Acdo Condenatoria objetivando a parte Autora o pagamento pelo Municipio de
Nova Friburgo da verba denominada “Auxilio Novo Lar”, por ter sido vitima das

2 Correspondem a investimentos relativos a obras ou outros procedimentos com intervengdes fisicas,
para a conformacao das infraestruturas fisicas.
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enchentes que assolaram o Municipio em janeiro de 2011, e a disponibilizacéo
de moradia definitiva por parte do Municipio e do Estado. — O Municipio de
Nova Friburgo instituiu o beneficio denominado “Auxilio Novo Lar” através da
Lei n°. 3.894/11, destinando-se as familias atingidas pelos desastres ocorridos
em janeiro de 2011, estabelecendo o art. 7°. que o valor do beneficio seria de
uma parcela Unica de R$ 2.000,00 (dois mil reais) para cada familia.
Preenchimento dos requisitos. - E possivel a concessdo da tutela antecipada
contra a Fazenda Publica. Simula n°® 60 deste E. Tribunal de Justica. —
Precedente jurisprudencial deste E. Tribunal de Justica. — Direito & moradia
gue constitui norma constitucional de carater programético, e néo, direito
subjetivo da parte. — Sentenga mantida. — Aplicacdo do caput do art. 557 do
Cédigo de Processo Civil. — Recursos liminarmente rejeitados.

(TJ- RJ-APL: 00053628120118190037 RIO DE JANEIRO NOVA FRIBURGO 3
VARA CIVEL, Relator: CAETANO ERNESTO DA FONSECA COSTA, Data de
Julgamento: 22/11/2012, SETIMA CAMARA CIVEL, Data de Publicacéo:
30/11/2012) (grifo nosso).

Apesar de na deciséo ter sido concedido o beneficio instituido pelo Municipio de
Nova Friburgo, o Tribunal ressalta que o direito a moradia constitui norma
programatica, ndo sendo considerado direito subjetivo. O entrave da teoria da reserva
do possivel aparece justamente neste argumento, pois como direito prestacional e de
implementagdo quase sempre onerosa, depende da disponibilidade financeira do

Estado. Como coloca Ana Paula de Barcellos (2006, p. 117):

Estabelecida essa premissa — isto é: politicas publicas séo indispensaveis para
a garantia e a promocgdo de direitos fundamentais -, o fato € que toda e
gualquer acéo estatal envolve gasto de dinheiro publico, e os recursos publicos
sdo limitados. Essas sdo evidéncias faticas e ndo teses juridicas. A rigor, a
simples existéncia dos 6rgdos estatais - do Executivo, do Legislativo e do
Judicidrio — envolve dispéndio permanente de recursos publicos, ao menos
com a manutencdo das instalacBes fisicas e a remuneracdo dos titulares dos
poderes e dos servidores publicos, afora outros custos. As politicas publicas,
igualmente, envolvem gastos. E como ndo ha recursos ilimitados, sera preciso
priorizar e escolher em que o dinheiro publico disponivel serd investido.

Ocorre que, analisando a judicializacdo de outros direitos sociais, principalmente
o direito social a saude, seguindo na légica comparativa, a teoria da reserva da
possivel é quase sempre afastada das decisdes judiciais, sobressaindo-se a garantia
do direito em questdo, independente da disponibilidade de recursos financeiros.
Discorrendo primeiramente o direito social a saude, verifica-se 0 numero crescente de
demandas solicitando medicamentos ao Estado, a fim de que este cubra o devido
tratamento terapéutico ndo alcancado pelo Sistema Unico de Satde (SUS). De acordo

com dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), de demonstra esse crescimento

Tabela 5 Volumetria das demandas judiciais atinentes ao direito sanitario nos anos de 2016 e
2017
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Tinnc Ao nraraccene  Relatorio Justicaem  Relatério Justicaem Aumento
Numeros 2016 - CNJ  Numeros 2017 - CNJ (%)
Controle social e Conselhos de satde 1.468 2.008 37%
Convénio médico com o SUS 737 1.037 41%
Doagéo e transplante érgdos/tecidos 491 597 22%
Erro médico 38.810 57.739 49%
Fornecimento de medicamentos 200.090 312.147 56%
Hospitais e outras unidades de satde 5.642 8.774 56%
Planos_de salde (beneficio 36.611 56.105 53%
trabalhista)
Planos (_je saude (direito do 293.449 427,967 46%
consumidor)
Saude mental 3.001 4.612 54%
]:I'ratarr_]ento médico hpspitalar elou 151.856 214.947 42%
ornecimento de medicamentos
Tratamento médico-hospitalar 60.696 98.579 62%
TOTAL 792.851 1.183.812 49%

Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ).

A partir da tabela apresentada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), verifica-
se que o numero de processos relativos ao direito a saide aumentou em quase 50%.
Cabe ressaltar que a andlise se deu somente no ambito do Poder Judiciario, ndo
contendo dados relativos ao ambito administrativo. A primeira questdo a ser levantada
€ a de que o direito a saude, também € considerado, a luz da doutrinaria, como um
direito de natureza programéatica, como assevera Luis Roberto Barroso (2008, p. 23):
“O artigo 196 da Constituicdo Federal deixa claro que a garantia do direito a saude se
dara por meio de politicas sociais e econdmicas, nao através de decisdes judiciais.”
Porém, na seara judicial, a maioria das acdes que tratam sobre o direito a saude o
colocam como direito subjetivo.

Sob a dtica da reserva do possivel e o direito a saude, comprova-se que 0
dispéndio financeiro com este direito, na seara judicial &€ gigantesco, indo na contramao
do necessério controle de gastos com os direitos sociais que a doutrina coloca. Os
dados elaborados pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada em 2016 atribuem
que:

[...] no periodo de 2009 a 2015, o gasto do Ministério da Salde com
medicamentos solicitados pela via judicial foi de R$ 3,4 bilh6es em valores de
2015, atingindo no ultimo ano o patamar de R$ 715 milhdes (Vieira, 2016). De
acordo com dados da Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos
Estratégicos do Ministério da Salde, o crescimento real do gasto com as a¢des
judiciais de medicamentos foi de 547% entre 2010 e 2016, passando de R$
199,6 milhdes para R$ 1,3 bilhdo em valores de 2016. No acumulado, o gasto
foi de R$ 4,8 bilhdes (Brasil, 2017b). No periodo de 2010 a 2015, os
medicamentos mais solicitados pela via judicial destinaram-se ao tratamento de
doencas raras e da diabetes, sendo que as cinco tecnologias mais
judicializadas foram, nesta ordem, tira reagente, insulina glargina, insulina
lispro, insulina asparte e eculizumabe. Em 2015, metade das vinte tecnologias
mais caras demandadas ao Ministério da Saude por meio do Judiciario nao
tinha registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, destacando-se nas
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solicitacdes os medicamentos biolégicos. Como se pode constatar, as
demandas judiciais explicam em parte o aumento do gasto com o0s
componentes estratégico e especializado da assisténcia farmacéutica,
particularmente com este ultimo.

Cabe ressaltar também, que a maioria das demandas judiciais contém pedidos
de antecipacdo de tutela ou medidas liminares®. No contexto da andlise jurisprudencial
acerca do direito a saude, diferente do direito & moradia, na maioria das demandas

judiciais a aplicacéo da clausula da reserva do possivel é afastada, a titulo de exemplo:

APELACAO CIVEL. ECA. DIREITO A SAUDE. MEDICAMENTO NAO
FORNECIDO PELO SUS. ILEGITIMIDADE PASSIVA. AFASTADA.
PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL AFASTADO.

Tratamento ndo disponibilizado pelo SUS. A Constituicdo Federal é de
clareza solar ao determinar que se trata de um dever do Estado lato sensu em
garantir o direito & saude a todos os cidadaos, porquanto elevou tal direito ao
patamar de social e fundamental, jA que se encontra intimamente ligado ao
direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana. Inteligéncia dos
artigos 1°, inciso lllI; 6° e 196 todos da Carta Magna.

E pacifico o entendimento de que estando comprovada a necessidade do
tratamento a manutencgdo da saude do individuo, bem como a impossibilidade
de substituicho do medicamentos/tratamentos/equipamentos por algum
disponibilizado pelo SUS, é da responsabilidade do Estado prover o tratamento
para as pessoas em situacdo de hipossuficiéncia, sobretudo quando resta
demonstrada a hipossuficiéncia econémica da familia.

Legitimidade passiva dos Entes Publicos. Ainda que o insumo pleiteado
integre a Lista de responsabilidade de outro ente federativo, os dois entes sédo
legitimos para responder pelos termos da a¢do. Dessa forma, havendo provas
de que a crian¢ca necessita de medicamento e de que sua familia ndo tem
condicdes de arcar com o custo, € de ser reconhecido o pedido.

Principio da Reserva do Possivel. Inaplicabilidade do Principio da Reserva
do Possivel, pois ndo foi demonstrado que o Municipio ndo dispde de recursos
publicos suficientes ao custeio do tratamento.

Cerceamento de defesa. O julgador é o destinatario da prova, podendo, na
busca da verdade real dos fatos, determinar de oficio as diligéncias Uteis e
necessarias para formagdo do seu convencimento e indeferir as indteis. No
presente caso, 0s documentos juntados aos autos esclarecem suficientemente
qual o medicamento de que necessita 0 menor.

REJEITARAM A PRELIMINAR E NEGARAM PROVIMENTO AO
APELO.UNANIME.

(Apelagéo Civel n°. 70079893475, Sétima Camara civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Alexandre Kreutz, Julgado em 27/03/2019).

De forma resumida, trata-se de uma ac¢éo ordinaria na qual uma menor de idade,
representada pela sua genitora, pleiteia em face do Estado do Rio Grande do Sul e do
Municipio de Gravatai o tratamento para epilepsia e sindromes epiléticas generalizadas
idiopaticas. O tratamento da-se com a utilizacdo do medicamento oxicarbazepina,

devendo fazer o uso trés vezes diariamente. A autora na inicial alega ndo possuir

recursos financeiros para arcar com o tratamento, que néo integra a lista do SUS. O

* Trata-se de uma ordem judicial proviséria que analisa algum pedido urgente no ambito do processo
judicial.
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juizo de primeira instancia confirmou a procedéncia do pedido da autora para condenar
0s réus, solidariamente, a fornecer o tratamento na quantia indicada no receituario
médico, de modo continuo e por tempo indeterminado, enquanto perdurar a
necessidade da autora. O Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul optou por confirmar
a decisdo de primeira instancia, condenando tanto o Municipio como o Estado, de
forma solidaria, a custearem o tratamento médico para a autora. No que diz respeito a
reserva do possivel, tanto o juiz de 1° grau como o Tribunal, afastaram a alegacéo de
falta de recursos financeiros pelos entes, entendo que o direito a satde se correlaciona
com o direito a vida.

O presente caso é somente um dos inumeros que o Poder Judiciario enfrenta e
gue determina as opc¢des em termos de orcamento e de aplicacdo da reserva do
possivel. Na maioria das acdes judiciais relativas a prestacdo do direito a saude,
verifica-se o crescente nimero de demandas individuais e também, a solicitacdo do
bloqueio das contas do ente para assegurar o0 custeio do tratamento.

Como dispde Elza Canuto (2010), o dogma da reserva do possivel ndo pode
provocar a reversibilidade de qualquer direito social ou a sua inocuidade; o que se
vislumbrou ao longo deste tépico foi de que a realizacdo dos direitos sociais de cunho
prestacional, além de estar condicionada a teoria da reserva do possivel, deve estar
em consonancia com as escolhas e estratégias que ficam a cargo do Poder Publico.
Cabe ressaltar que toda a implementacao de direitos enseja um custo ao Estado, tanto
direitos sociais como também os direitos civis e politicos, isso ndo é o cerne da
questdo. O que deve ser debatido é a invocacdo da tese da teoria da reserva do
possivel para afastar a implementacéo de direitos fundamentais, quando na realidade o
gue afasta € a decisdo politica sobre gastar ou ndo recursos publicos na implantacao
deste, ou daquele direito fundamental (GALDINO, 2005).

Sendo assim, o direito a moradia, por evidente, é limitado pelo principio da
reserva do possivel, mas o desafio primordial deste direito social é estar entre as
escolhas e metas do Poder Publico. A moradia, apesar de ser um bem essencial e que
nao se resume somente ao direito de propriedade, ndo se encontra como prioridade,
principalmente se comparado com o direito a salde, nas decisbes alocativas de

recursos financeiros.

4.4 Entre o minimo existencial e um direito prima facie de moradia
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No ambito dos direitos sociais, situacdo bastante evidente no que toca a tutela
destes direitos, neste caso concedida independente de prévia dotacdo orcamentaria,
refere-se a protecdo do chamado minimo existencial. De acordo com Ricardo Lobo
Torres (2009, p. 8), o direito ao minimo existencial é “um direito as condigbes minimas
de existéncia humana digna que néo pode ser objeto de intervencdo do Estado e que

ainda exige prestagdes estatais positivas.” O autor ainda coloca:

Carece o0 minimo existencial de contetdo especifico. Abrange qualquer direito,
ainda que originariamente nao-fundamental (direito a saude, & alimentacéo
etc.), considerado em sua dimensao essencial e inalienavel. Nao é mensuravel,
por envolver mais aspectos de qualidade que de quantidade, o que torna dificil
estrema-lo, em sua regido periférica, do maximo de utilidade (...) (TORRES,
20009, p. 8).

Nesse seguimento, Odoné Serrano Junior (2012) traz o conceito de minimo
existencial a partir da Sentenca C-776, de 2003, da Corte Constitucional da
Colémbia®, que assim dispde:

O objeto do direito fundamental ao minimo existencial abarca todas as medidas
positivas e negativas constitucionalmente ordenadas com o fim de evitar que a
pessoa se veja reduzida em seu valor intrinseco como ser humano devido a
ndo contar com as condi¢fes materiais que a permitam levar uma existéncia
digna. Este direito fundamental busca garantir que a pessoa, centro do
ordenamento juridico, ndo se converta em instrumentos de outros fins,
objetivos, propésitos, bens ou interesses, por mais importantes ou valiosos que
estes sejam. Tal direito protege a pessoa contra toda forma de degradacéo que
comprometa ndo sO a sua existéncia fisica sendo todo o seu valor intrinseco
(...) o direito fundamental ao minimo existencial apresenta uma dimensao
positiva e uma negativa. A dimensdo positiva deste direito pressupde que o
Estado, e ocasionalmente os particulares (...) estdo obrigados a fornecer a
pessoa que se encontra em uma situacdo na qual ela mesma nédo pode agir
autonomamente e que comprometa as condi¢cdes materiais de sua existéncia,
as prestagdes necessarias e indispensaveis para ela sobreviver dignamente e
evitar sua degradacéo ou aniquilamento como ser humano. Na sua dimensé&o
negativa, o direito fundamental ao minimo existencial se constitui como um
limite ou cota minima que ndo pode ser ultrapassada pelo Estado em matéria
de disposi¢do dos recursos materiais que a pessoa necessita para levar uma
vida digna (SERRANO JUNIOR, 2012, p. 201).

Os principais fundamentos para a concepg¢cdo do minimo existencial sdo de
origem filosoéfica, Daniel Sarmento (2016) diz que a garantia das condi¢des basicas de
vida para a populacdo ndo decorreu de preocupacdes morais, e sim pelo receio de
possiveis revoltas populares que pudessem abalar o status quo. O autor apresenta
também, os dois principais fundamentos do minimo existencial: liberdade e

democracia. Em relacéo ao elo entre minimo existencial e liberdade, tanto John Rawls

% A decisdo da corte colombiana invalidou parcialmente uma lei tributaria que instituia imposto sobre
valor agregado sobre uma série de produtos, além de bens e servigos.
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como Robert Alexy, o primeiro a partir da filosofia politica e o segundo no campo da
dogmatica constitucional, conceberam a ideia do minimo existencial a partir da

liberdade. Na sua obra O Liberalismo Politico, John Rawls afirma:

(...) o primeiro principio, que trata dos direitos e liberdades fundamentais, pode
sem muitos problemas ser precedido de um principio lexicamente anterior que
prescreva a satisfacdo das necessidades basicas dos cidadaos, ao menos na
medida em que satisfazé-las seja necessario para que eles entendam e
tenham condi¢cdes de exercer estes direitos e liberdades de forma efetiva
(RAWLS, 2011, p. 8).

Para Alexy (2017), partindo da premissa de liberdade fatica, o direito ao minimo
existencial € o sopesamento entre principios. O segundo fundamento atribuido ao
minimo existencial € a democracia. Esta relacdo entre minimo existencial e democracia
€ melhor trabalhada com o filosofo alemdo Jirgen Habermas. Para o fil6sofo, o
conceito de democracia € mais amplo do que o ato politico de governar e de
representacdo, é também o dialogo social, ou seja, a democracia deve ser deliberativa
para que se inicie um processo discursivo, mas para isso a garantia dos direitos
fundamentais torna-se imprescindivel. Habermas entdo elenca uma série de direitos
fundamentais, dentre estes, “direitos fundamentais as condi¢gdes de vida, garantidas
social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados [...] (HABERMAS,
1997, p. 159-160).

Nesta medida, o minimo existencial corresponde a um conteddo béasico de
direitos e prerrogativas que deve ser assegurado a qualquer ser humano, por isso que
a doutrina entende que somente as prestacfes que compdem o minimo existencial
gue poderao ser exigidas judicialmente de forma direta, j4 as demais prestacdes ficam
sujeitas a possiveis interven¢des do legislador ou vedacao do retrocesso (SERRANO
JUNIOR, 2012).

E importante assinalar que o conceito de minimo vital foi consagrado na

Declaracao de Direitos Humanos, em seus artigos 23 e 25, que estabelecem:

Art. 23, n® 3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneragéo
justa e satisfatéria, que Ihe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana e a que se acrescentardo, se necessario,
outros meios de protecdo social.

Art. 25. Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar-
lhe, e a sua familia, satde e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e 0s servigos 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.
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Nesta ordem, a construcao juridica de um direito ao minimo vital vem fortemente
ligada a propiciar jusfundamentalidade aos direitos sociais, ou seja, tudo o que néo
pertencer ao minimo existencial carece de exigibilidade, como explica Ricardo Lobo
Torres (2003, p. 1-2):

A jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo existencial, em
seu duplo aspecto de protecao negativa contra a incidéncia de tributos sobre os
direitos sociais minimos de todas as pessoas e de protecdo positiva
consubstanciada na entrega de prestacdes estatais materiais em favor dos
pobres. Os direitos sociais maximos devem ser obtidos na via do exercicio da
cidadania reivindicatéria e da pratica orcamentaria, a partir do processo
democratico.

Odoné Serrano Janior (2012, p. 207) afirma que o direito ao minimo existencial é

dotado de jusfundamentalidade em sua dupla dimenséo:

...a de protecdo negativa, contra a incidéncia de tributos ou qualquer outra
imposicdo do Estado (inclusive atos jurisdicionais expropriatérios de
propriedade minima com vistas a satisfacao de direito de crédito de outrem) e a
de protecdo positiva, consubstanciada na entrega de prestacbes estatais
materiais em favor dos pobres no sentido de assegurar-lhes as condi¢cdes
minimas para uma vida digna. E plenamente garantido, inclusive pela
jurisdicdo, independentemente de prévia reserva or¢camentaria, por ter como
fundamento a protecdo a vida, a liberdade, a cidadania e a dignidade da
pessoa humana. Dai se falar que o minimo existencial € o nucleo duro dos
direitos fundamentais, a sua parte irrestringivel, tendo, portanto, a natureza de
regra e ndo apenas, de principio.

Assim, no gque tange ao direito a moradia digna, no que se refere ao minimo
existencial, cabe se questionar qual o nucleo do presente direito que seria intangivel e
gue poderia ser considerado um direito subjetivo? Existe alguma prestacdo que
designa o direito a moradia contida no contexto do minimo existencial? O autor Odoné

Serrano Junior volta a preconizar que

“...no que tange ao direito a moradia digha, no que se referir ao minimo
existencial, quando a pessoa, por circunstancias alheias a sua vontade, estiver
desalojada ou estiver na eminéncia de ficar, a adjudicacdo individual da
prestacdo estatal pertinente pode ser postulada e obtida jurisdicionalmente
(SERRANO JUNIOR, 2012, p. 213).

Neste sentido, cabe-se questionar ainda, se a possibilidade de adjudicacdo de
tutela favoravel ao direito & moradia em sua dimensao prestacional se limita a protecéao
somente do minimo existencial? A jurisprudéncia assenta-se na corrente de que,
apesar de o direito a moradia ser considerado norma de carater programatico, contém
um nucleo que pertence ao chamado minimo existencial, e que a partir disso, torna-se

plenamente exigivel, como se demonstra a seguir:
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ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. AUXILIO-ALUGUEL. DIREITO A
MORADIA. MUNICIPIO DE SAO PAULO. 1. O artigo 6°, caput e art. 23, incisos
IX e X, da Constituicdo Federal sdo normas de eficacia limitada, na modalidade
normas programaticas. Entretanto, a despeito da necessidade de
superveniéncia de lei regulamentar tais preceitos ou da necessidade de
previsdo orcamentaria para efetivagdo de tais direitos, certo é que todas as
normas constitucionais, até mesmo as de eficicia limitada, contém um
minimo de eficacia necessaria para sua aplicacdo, € o chamado minimo
existencial, no qual se insere o direito a moradia. 2. No ambito do Municipio
de Sé&o Paulo, a questdo esta prevista na Lei Municipal n°® 16.050/2014 e na
Portaria n°® 131/SEHAB/2015, sendo que esta Ultima estabelece que o auxilio-
aluguel podera ser concedido por até 12 (doze) meses, prorrogavel por igual
periodo. 3. Autora que ja recebeu o beneficio por 30 (trinta) meses, inexistindo
suporte legal para a concessdo do beneficio por tempo indeterminado.
Procedéncia do pedido. Sentenca reformada. Recursos providos.

(TJ-SP — APL: 10463594120148260053 SP 1046359 — 41.2014.8.26. 0053,
Relator: Camargo Pereira, Data de Julgamento: 12/03/2019, 32 Camara de
Direito Publico, Data de Publica¢&o: 13/03/2019) (grifo nosso).

Como ja mencionado, o direito ao minimo existencial corresponde a uma norma

juridica, que apesar de ndo constar no texto constitucional brasileiro de 1988, de forma

expressa, se desprende da aplicacdo de tratados internacionais e de direitos

fundamentais como o direito a vida, a dignidade, a igualdade, a saude, ao trabalho e a

seguridade social, e o direito a moradia consta neste contetdo, como expde Ricardo
Lobo Torres (2003, p. 289):

E o direito a moradia, € fundamental ou social? No que concerne aos
indigentes e as pessoas sem teto a moradia é direito fundamental, integrando-
se ao minimo existencial e tornando obrigatéria a prestacdo do Estado. J& as
moradias populares ou habitagdo para a classe média se tornam direitos
sociais, dependentes das politicas publicas e das op¢des orcamentarias.

Nos demais casos, quando ndo se estiver diante de situacBes protegidas pelo

minimo existencial, quando a situacdo € mais ampla, se tera que realizar um juizo de

ponderacdo para verificar se 0 que se postula pode ser abrigado por um direito

subjetivo prima facie (ALEXY, 2017). Dentro desta logica, pode-se exigir o direito a

moradia na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e féticas

existentes.

4.5 Principio da proibicéo do retrocesso social e a estrita relagdo com o direito

social a moradia

O texto constitucional brasileiro ao assegurar o Estado Democratico e Social de

Direito, compromete-se a garantir os direitos sociais. Porém, a plena realizacao destes

direitos ainda é um desafio, principalmente pela falta de recursos financeiros do
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Estado. Com o enfraquecimento no cumprimento dos direitos sociais, 0 Estado se viu
no dever de empregar medidas compensatérias para a manutencdo dos direitos ja
adquiridos.

Nessa senda, um dos importantes instrumentos para a preservacao dos direitos
sociais ja conquistados e implementados € o principio da proibicdo do retrocesso
social. O principio da proibicdo do retrocesso social esta ligado justamente a ideia de
seguranca juridica na qual o Estado ndo podera extirpar direitos fundamentais que ja
estdo consolidados, nem mesmo restringi-los (NASCIMENTO, 2006). O autor ainda

coloca:

A Constituicdo brasileira de 1988, na esteira das cartas modernas, atribuiu a
seguranca juridica a importancia que ha muito era merecida. Basta olhar para a
fundamentalizacdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada (art. 5°, XXXVI, da CF/88). Tal reconhecimento deve-se acima de tudo,
a insustentabilidade de um Estado Democratico de Direito sem a estabilidade e
a previsibilidade das relagBes juridicas. A seguranca juridica tem, portanto,
valor inquestionavel na defesa da sociedade frente aos atos de despotismo do
poder publico. Desse modo, apds consolidada e delineada uma garantia
fundamental, ndo pode, o Estado quebrar a relacdo de confianga construida
com o0s administrados e extirpar dos seus patrim6énios juridicos os direitos
fundamentais que os protegem das brutalidades do cotidiano. Sabe-se,
contudo, que somente a mudanca permanece, haja vista as rela¢des sociais
serem frequentemente revistas pelas novas concepg¢des culturais. O direito, de
tal forma, nada mais é sendo fruto de uma realidade societaria. Assim sendo,
nao ha que se idealizar um ordenamento que vigore perpetuamente, pois o
direito tem de perseguir 0os anseios da sociedade e estar sempre a disposicao
dos sujeitos, sob pena de tornar-se ineficaz e cair no esquecimento. Ocorre,
entretanto, que algumas modificagbes no ordenamento juridico se dao de
maneira tdo abrupta e sem nenhuma causa justificante, que a materialidade do
principio da seguranca juridica é posta ao chdo, restando somente a
formalidade (NASCIMENTO, 2006, p. 236).

O principio da proibicdo do retrocesso social € uma garantia implicita que
decorre de varios outros principios além da seguranca juridica, como o principio da
maxima efetividade dos direitos e do proprio fundamento da dignidade da pessoa
humana. Nesta perspectiva, o principio da proibicdo do retrocesso social, consiste,

segundo Slaibi Filho (2006, p. 106):

[...] em critério hermenéutico pelo qual o intérprete, quanto ao tema de
igualdade de tratamento nos direitos sociais, deve manter um trajeto
gradualista, sempre ascendente em busca de maior igualdade, de forma a
evitar recuos histéricos na protecao destes direitos.

A origem deste principio esta na obra do autor Konrad Hesse, de 1978, no qual o
jurista desenvolveu a teoria da irreversibilidade. Segunda esta teoria, o Estado ficaria

vinculado ao dever de progressividade, porque caso atuasse no sentido de
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implementar medidas regressivas no que toca aos direitos, estas medidas seriam

irregulares e inconstitucionais (NETTO, 2010). Neste sentido:

A Nichtumkehrbarkeitstheorie ou teoria da irreversibilidade, desenvolvida por
Konrad Hesse, partiria da afirmagdo de que ndo se pode induzir o conteddo
substantivo da vinculagéo social do Estado diretamente da Constituicdo, mas
uma vez produzidas as regulacdes, uma vez realizada a conformacéao legal ou
regulamentar deste principio, as medidas regressivas afetadoras destas
regulacdes seriam inconstitucionais, ou seja, haveria uma irreversibilidade das
conquistas sociais alcancadas. (NETTO, 2010. p. 101-102)

Porém, em terras alemas, a teoria ndo surtiu os efeitos necessarios,
principalmente pela dependéncia de recursos econémicos para se concretizar. A teoria
da irreversibilidade foi bem aceita na Europa, especialmente em Portugal, no qual José
Joaquim Gomes Canotilho a desenvolveu. Canotilho apresenta o principio do
retrocesso ligado a exigibilidade dos direitos sociais, apresentando uma dimensao
subjetiva destes direitos.

Segundo o autor portugués, o principio da proibicdo do retrocesso social impde
gue o nucleo essencial dos direitos sociais deve ser preservado, ndo se deve
estabelecer medidas que visem anular ou aniquilar estes direitos ja consagrados no
texto constitucional (CANOTILHO, 1994). Assim, apesar da liberdade de atuacéo do
legislador em editar atos, este se vé limitado pelo principio do ndo retrocesso social
gue resguarda o nucleo essencial dos direitos sociais. Por isso que este principio pode
ser concebido como um limite & atuacao legiferante que possa vir a restringir direitos e
garantias fundamentais.

O fundamento do principio da proibicdo do retrocesso social esta na propria
Constituicdo, que ao assegurar a dignidade da pessoa humana, ndo admite
retrocessos em termos de direitos fundamentais. Assim, no direito brasileiro o texto
constitucional, como ja mencionado, ndo tratou explicitamente do principio da vedacao
do retrocesso. O autor Felipe Derbli (2007), reconhece a existéncia deste principio na
Constituicdo Federal de 1988, pois: (1) a Carta constitucional de 1988 determina a
ampliacdo dos direitos fundamentais sociais (art. 5°, § 2°, e art. 7°, caput), almejando
uma reducao das desigualdades sociais e a constru¢cdo de uma sociedade justa, livre e
igualitaria, na busca pela justica social; (2) como a Constituicdo brasileira adota o
carater dirigente, impde a realizacdo progressiva dos direitos sociais fundamentais,
com vista a maxima efetividade.

Barroso (2001, p. 158-159) adverte que:
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“...por este principio, que nédo é expresso, mas decorre do sistema juridico-
constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento
constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patrimonio
juridico da cidadania e ndo pode ser arbitrariamente suprimido. Nessa ordem
de ideias, uma lei posterior ndo pode extinguir um direito ou garantia,
especialmente os de cunho social, sob pena de promover um retrocesso,
abolindo um direito fundado na Constituicdo. O que se veda é o ataque a
efetividade da norma, que foi alcancado a partir de sua regulamentacéo. Assim,
por exemplo, se o legislador infraconstitucional deu concretude a uma norma
programatica ou tornou viavel o exercicio de um direito que dependia de sua
intermediacdo, ndo podera simplesmente revogar o ato legislativo, fazendo a
situacao voltar ao estado de omissao legislativa anterior.

Para mais, o principio da proibicdo do retrocesso social guarda estrita relacdo
com o dever de progressividade dos direitos sociais, ou seja, de otimizar a extensao e
aplicacao destes direitos. O Estado esta incumbido de realizar os direitos fundamentais
sociais por meio de prestacdes faticas ou normativas, de maneira atuante e
progressiva.

Em relacdo ao direito a moradia, o principio da proibicdo do retrocesso social
possui aplicacéo primordial para a exigibilidade deste direito:

Tomando o assim denominado principio da proibicdo de retrocesso (que, em
principio, ndo tem o conddo de afastar necessarias e legitimas restricbes e
adaptacdes no a&mbito da indispenséavel liberdade de conformacdo da qual
dispde o legislador numa ordem democrética) num sentido mais amplo do que
0 convencional, poder-se-a sustentar (embora se cuide de aspecto
reconhecidamente controverso) que o direito a moradia (notadamente pela sua
estreita vinculagdo com o direito a vida e a dignidade da pessoa) ndo mais
poderd ser suprimido do texto da Constituicdo por meio de emenda
constitucional, passando a integrar o elenco dos limites materiais (ainda que na
condicao de limite implicito) da nossa Constituicdo, nem ser objeto de restricdo
— igualmente no bojo de uma reforma constitucional - que venha a atingir o
nacleo essencial (no minimo o conteddo existencial) do direito & moradia, que,
de resto — consoante ja demonstrado — encontra protecdo também em face de
eventuais medidas restritivas impostas pelo poder publico e no ambito das
relagbes entre particulares (SARLET, 2010).

No que diz respeito ao direito de habitacdo, o principio da proibicdo do
retrocesso social manifesta-se, por exemplo, na ndo edigdo de normas que afrontem
este direito ou tende a restringi-lo, bem como, a devida prestacdo do servico publico,
entre outras acdes que nao venham a ensejar um regresso deste direito social. Nao
sdo permitidos, a partir do principio da vedagédo do retrocesso, atos ou medidas que
impliguem em involug&o, atraso ou anacronismo em relagéo a este direito que ja esta
salvaguardado no texto constitucional.

Pela dimensdo positiva, o Estado deve fazer a vontade da Constituicéo,
procurando sempre dar a maxima efetividade a norma constitucional, isso se da
principalmente na formulacdo de politicas publicas adequadas, a fim de propiciar

moradia digna a todos, principalmente aos menos favorecidos. Por isso que a seguir
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sera discorrido sobre o controle judicial de politicas publicas, principalmente aquelas

ligadas a habitacao.

4.6 Poder Judiciério e o controle de politicas publicas: entre o principio da

separacdo dos poderes

Em principio, pela estrutura da teoria da separacdo dos poderes, no qual o
Estado brasileiro adota, ndo cabe ao Poder Judiciario dispor sobre recursos ou planejar
o T 27 . ~ . Ry .
politicas publicas®’, mas mesmo assim a atuacdo do judiciario tem impacto na
realizacdo destas politicas, o que desencadeia uma série de desafios ja que extrapola
a sua funcédo primordial que € a tarefa jurisdicional.

O autor Andreas Krell argumenta que (1999, p. 162):

[...] o vetusto principio da Separagéo dos Poderes, idealizado por Montesquieu,
esta produzindo, com sua grande forca simbdlica, um efeito paralisante as
reinvindicacdes de cunho social e precisa ser submetido a uma nova leitura,
para poder continuar servir ao seu escopo original de garantir Direitos
Fundamentais contra o arbitrio e, hoje também, a omissdo estatal. O Estado
Social moderno requer uma reformulacdo funcional dos poderes no sentido de
uma distribuigdo para garantir um sistema eficaz de “freios e contrapesos”.

No Brasil principalmente nos ultimos tempos, tem se intensificado a atuacéo
politica do Poder Judiciario. O Judiciario tem sido acionado constantemente face as
omissOes do Executivo e do Legislativo para a concretizagdo dos direitos fundamentais
sociais, isso € cada vez mais recorrente, atribuindo-se ao Judiciario uma postura cada
vez mais ‘“intervencionista”. Neste sentido, o Poder Judiciario tem uma atribuicdo
residual quando o assunto sdo politicas publicas, devendo fazer, dentro do limite de
suas atribuicdes, possivel correces destas politicas.

Um dos impasses no controle de politicas publicas por parte do Poder Judiciario
da-se porque a elaboracdo e formulacdo destas politicas tem um carater
eminentemente politico. Assim, h& necessidade de andlise técnica e participacao
popular, o que ndo caberia ao Poder Judiciario fazer. Porém, como enfatiza Verbicaro
(2008, p. 391) o “protagonismo do Poder Judiciario decorre da propria Carta
Constitucional de 1988 que o legitimou a atuar na arena politica para a protecdo do
extenso rol de direitos fundamentais que passaram a receber garantia de protecdo

juridica”. Ademais, o autor ainda coloca que a indeterminacdo de algumas normas

" politicas Publicas sao diretrizes, estratégias e medidas que devem ser alcancadas pelo Poder Publico
afim de realizar os direitos fundamentais sociais previstos na Constituicdo Federal.
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constitucionais, possibilita que o juiz se desvincule da aplicacéo estrita da lei
(VERBICARO, 2008).

No Brasil, por muito tempo, o Poder Judiciario e a atuacdo dos tribunais se
limitaram a ndo adentrar em mérito administrativo. A mudanca de atuagdo estatal do
Estado Liberal para o Estado Social, e agora para o Estado Democratico de Direito,
nao cabe mais falar em um Poder Judiciario neutro e longe das ingeréncias sociais,
logo, das politicas estatais. O autor Oswaldo Canela Junior (2009), quando trata do
conceito de politicas publicas, coloca-a como toda atividade politica exercida pelo
Legislativo e pelo Executivo, mas que cabe ao Poder Judiciario analisa-las, a sua
constitucionalidade.

Nessa perspectiva, ao atuar na esfera politica, o Poder Judiciario contribui para
salvaguardar os anseios das minorias que ndo sado atendidas pelas politicas
formuladas no ambito do Poder Executivo e do Poder Legislativo. Com toda a
discussdo acerca da possibilidade de o Poder Judiciario fazer ou ndo controle das
politicas publicas, o STF j& se manifestou, neste sentido, nas palavras do Min. Celso de
Mello, na ADPF N° 45 MC/DF:

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-
se ao Poder Judiciario, se e quando os Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de conteddo programatico. [...] Ndo obstante
a formulacdo e a execucédo de politicas publicas dependam de opges politicas
a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que n&o se revela absoluta, nesse
dominio, a liberdade de conformacé&o do legislador, nem a de atuacdo do Poder
Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara intencéo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia
dos direitos sociais, econémicos e culturais, afetando, como decorréncia causal
de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nulcleo intangivel consubstanciador de um conjunto
irredutivel de condicbes minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a prépria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-a4, como
precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razdes fundadas em um
imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencéo do Poder Judiciario,
em ordem a viabilizar, a todos, o0 acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido
injustamente recusada pelo Estado.

Constatou-se que o legislador ndo € o unico incumbido de viabilizar os preceitos
constitucionais, também cabe ao Judiciario a tarefa de fazer lograr a Constituicdo
Federal e cumprir as possiveis omissdes do Poder Executivo. Essa discusséo acontece

também em raz&o da escassa implementacgéo dos direitos fundamentais sociais,
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principalmente aqueles que demandam prestacdes positivas do Estado, ou seja, se
concretizam por meio de politicas publicas.

A maioria das demandas que sao levadas para o Poder Judiciario em termos de
politicas publicas tratam de conflitos que envolvem a implementacdo de determinada
politica publica e a escassez orcamentaria, adentrando na reserva do possivel. Deste
modo, o Poder Judiciario ja se manifestou no sentido de que a escassez orcamentaria,
que € expressa a partir da teoria da reserva do possivel, por si s6, ndo é argumento
sOlido para afastar a implementacdo dos direitos fundamentais sociais, ainda que os
recursos publicos sejam limitados, ndo € vedado ao Poder Judiciario fazer escolhas de
alocacdo de verbas orcamentarias quando para cumprimento dos direitos sociais.

O controle judicial de politicas publicas pelo Poder Judiciario também esbarra no
exercicio da governabilidade, na questdo da democracia participativa. O Poder
Legislativo, nesta seara, perde a condi¢cao de ser o principal orientador das metas que
devem ser alcancadas pelo Estado, descaracterizando a vontade popular. Por sua vez,
o Poder Judiciario assume papel cada vez mais ativo, o que de certa forma aumenta os
chamados fendmenos da judicializacdo da politica e ativismo judicial?®.

No contexto do direito a moradia, por ser um dos bens mais essenciais da vida
humana, quando desrespeitado ou ndo ofertado, também ¢é levado a apreciacao
judicial, e o Poder Judiciario torna-se o ente responsavel por definir quais as devidas
prestacdes dos servicos de moradia. Dois sdo 0s principais impasses que sao levados
a apreciacao judicial: alocacdo de recursos e inclusdo em programas e politicas

habitacionais. A jurisprudéncia a seguir, demonstra esta afirmacao:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA DE URGENCIA.
POLITICAS PUBLICAS. DIREITO A MORADIA. AQUISICAO DE UNIDADE
HABITACIONAL. MORADOR DE RUA. 1. Impossivel concluir, em juizo de
cognicao suméria, pela existéncia de omissdo estatal injustificada do Estado a
causar violagdo ao direito fundamental de moradia dos agravantes. 2. As
escolhas feitas pelo Gestor Publico, quanto a alocacao de recursos, frente a
tematica da situacdo de rua, envolvem muito mais elementos do que aqueles
suscitados por meio da presente acdo, ndo sendo possivel vislumbrar a
invocada ineficiéncia estatal na tratativa do tema. 3. Imprescindivel também
pensar sobre as consequéncias que essa protecdo por meio de Juizo sumario
operaria em face de outros sujeitos — que, eventualmente, ndo séo de rua, mas
também vivem em condicbes de miserabilidade. 4. Mantida a decisdo
agravada. (TRF-4 - AG: 5066601552017404000005066601-
55.2017.4.04.0000, Relator: Luis Alberto D&apos; AZEVEDO AURVALLE, Data
de Julgamento: 16/05/2018, QUARTA TURMA).

28Judicializaqéo da politica e ativismo judicial apesar de serem termos correlatos, ndo se confundem. A
judicializagao acontece quando algumas questdes de ambito politico e social séo levadas ao Poder
Judiciario. Ja o ativismo judicial se manifesta quando o Poder Judiciario toma atitudes mais proativas,
gue interfere em questdes sociais e que ndo estariam no ambito de suas funcdes.
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Trata-se de um recurso de agravo de instrumento que foi interposto contra
deciséo que indeferiu o pedido de tutela de urgéncia em agéo movida por um casal, em
situagcdo de moradores de rua, que requeriam em sede de liminar a determinagéao que a
Unido disponibilizasse o valor de R$ 125.000,000 (cento e vinte cinco mil reais), com
base na tabela da Portaria n. 267/17 do extinto Ministério das Cidades, para o fim
especifico da aquisicdo de unidade habitacional ou a permissédo de aplicar o referido
valor em algum fundo financeiro no intuito de rendimento mensal para custeio de
moradia até o julgamento definitivo da acdo. Caso a demanda néo fosse atendida,
solicitou-se que o casal obtivesse vaga em servico de acolhimento, ou em caso de
inexisténcia de vagas, que a Unido, em solidariedade com o0s demais entes,
disponibilizasse mensalmente o montante de R$ 1.000,00 (mil reais) ao 6rgdo de
assisténcia local para provimento de moradia.

Para a analise do comportamento do Poder Judiciario em face de politicas
publicas habitacionais, chama-se atencéo para o fato, na jurisprudéncia acima, que o
relator do caso, ao analisar o pedido, de plano indefere o pedido de liminar ao afirmar
que “ndo € possivel concluir, em um juizo de cognigdo sumaria, pela existéncia de
omissao estatal injustificada do Estado a causar violacdo ao direito fundamental de
moradia dos autores (TRF4, 2018).”

No que tange a inclusdo do casal no Programa Minha Casa, Minha Vida, o
relator é categérico ao dizer que apesar de serem prioridades, por estarem em situacao
de moradores de rua, face a vulnerabilidade social, ressalta que ha milhares de
pessoas ha mesma situacdo do casal e que ndo cabe ao Poder Judiciario determinar
gue sejam beneficiadas umas em detrimento das outras (TRF4, 2018); ademais, o
relator coloca que o procedimento judicial é inadequado para tratar sobre o tema
complexo que é o estabelecimento de politicas publicas de acesso a moradia, porque
perpassa outros temas, como a condi¢cao de miserabilidade que parcela acentuada da
populacao vive no Brasil.

O relator ainda afirma que o processo judicial € estreito demais para a discusséo
de implementacdo e acesso ao direito & moradia e que a situagdo, por envolver outros
temas, € de carater politico, cabendo ao Poder Executivo e Legislativo assim discutirem
acerca de politicas publicas habitacionais.

Com isso, pode-se perceber que o controle judicial de politicas publicas se

constituiu no Brasil principalmente a partir da Constituicdo Federal de 1988 que
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ordenou uma nova postura ao Poder Judiciario, mais atuante na concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais. Ha varias criticas com relacdo a essa atuacdo, a mais
forte é a de que estaria ferindo o principio da separacdo dos poderes, por nao ser
considerado um poder que expressa a vontade popular, diferente do Poder Executivo e
do Poder Legislativo.

No que cabe ao direito a moradia, o Poder Judiciario mostra-se cauteloso ao
analisar politicas publicas habitacionais, principalmente porque o tema é complexo e
demanda uma analise minuciosa desde a questdo or¢camentéria, 0s requisitos para
participar de determinado programa habitacional e a insuficiéncia da prestacao estatal
em cada caso, por iSso que na maioria das vezes, 0 tema ndo deve e nem pode se
esgotar somente na seara judicial, jA que envolve uma série de articulagbes que nao
cabe somente a este Poder.

Contudo, buscando dar efetividade as decisGes judiciais que tratam acerca do
direito & moradia, cabe mencionar as decisdes estruturantes como forma de dar
promoc¢do as politicas publicas quando analisadas pelo Poder Judiciario. Segundo
Arenhart (2013), as decisbes estruturantes sdo importantes, a medida que, apontam
diretrizes basicas que devem ser buscadas pelas partes processuais, visando um

deciséo judicial capaz de ser concretizada.

4.7 Discutindo sobre a omisséao estatal e a responsabilidade do Estado Brasileiro

na materializacdo do direito social a moradia

Como afirma Marcelo Neves (1994), o texto constitucional ndo € suficientemente
concretizado normativo-juridicamente de forma generalizada, por isso a
responsabilidade estatal aumenta para que se efetive a prestacéo de servicos publicos,
delineada na Constituicdo Federal de 1988. Ocorre que, os direitos fundamentais
sociais como o direito a habitacdo, contém estrutura diferente da estrutura dos direitos
fundamentais classicos. Estes ultimos diferenciam-se das normas que vinculam o
poder estatal, principalmente porque 0s primeiros instituem objetivos, prestagdes e
tarefas dirigidas a atuacdo do Poder Publico. Isso assenta na discussdo da
responsabilidade do Estado frente a implementacéo dos direitos fundamentais sociais.

O direito a moradia, integrante da categoria dos direitos econémicos, sociais e
culturais, enseja, como jA mencionado na pesquisa, uma acao positiva do Estado que

deve para isso, implementar politicas publicas que visem assegurar este direito a
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todos, por meio de medidas e acdes com este fim, no caso, por meio de politica publica
urbana e habitacional. Mesmo a maioria dos direitos sociais tém abrangéncia de norma

de carater programatico, mas como alerta Canotilho (1989, p. 132):

[...] devido a essa ruptura a doutrina classica, pode e deve-se dizer que hoje
ndo h& normas constitucionais programaticas. E claro que continuam a existir
normas-fim, normas-tarefa, normas-programa que impde uma atividade e
dirigem materialmente a concretizagdo constitucional. Mas o sentido destas
normas ndo é o que lhes assinalava tradicionalmente a doutrina: simples
programas, extorsbes morais, declaragfes, sentencas politicas, aforismos
politicos, promessas, apelos ao legislador, programas futuros, juridicamente
desprovidos de qualquer vinculatividade. As normas programéticas €
reconhecido um valor juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes
preceitos da Constituicdo. Mais do que isso: a eventual mediacdo da instancia
legiferante na concretizagdo das normas programaticas ndo significa a
dependéncia deste tipo de normas da interposio do legislador; é a positividade
das normas-fim e normas-tarefa (normas programéticas) que justifica a
necessidade da intervengéo dos 6rgéos legiferantes.

Assim, cabe ao Estado concretizar as normas programaticas preconizadas
através dos direitos sociais. O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC), no ambito do sistema de protecdo internacional dos Direitos
Humanos, no qual o Brasil é signatario, em seu art. 2°, item 1, coloca que o Estado
comprometeu-se a adotar medidas, tanto por esforco como pela assisténcia e
cooperacao internacional, principalmente nos planos econémico e técnico, até o
maximo de seus recursos disponiveis, que visem assegurar progressivamente, por
todos os meios apropriados, os direitos conferidos no Pacto, no qual estd o direito a

moradia, por isso que

Como resultante de as normas definidoras do direito a moradia terem aplicagéo
imediata, estas tém eficicia plena. Isto é, de imediato o Estado brasileiro tem a
obrigacao de adotar as politicas, acdes e demais medidas compreendidas e
extraidas do texto constitucional para assegurar e tornar efetivo esse direito,
em especial aos que se encontram no estado de pobreza e miséria. Essa
obrigacao nédo significa de forma alguma prover e dar habitacdo para todos os
cidad&@os, mas sim de constituir politicas publicas que garantam o acesso de
todos ao mercado habitacional, constituindo planos e programas habitacionais
com recursos publicos e privados para 0s segmentos sociais que nao tem
acesso ao mercado e vivem em condi¢des precérias de habitalidade e de vida
(SAULE JUNIOR, 1997, p. 71).

As politicas publicas envolvem um conjunto de medidas. Uma politica
habitacional ou que oferte o acesso a moradia, envolve a elaboracdo de leis
programéticas, definicdo de planos diretores de cidades, zoneamento, a definicdo de
estruturacdo de 6rgaos e procedimentos com o fim de alcancar o estabelecimento da

politica e seu alcance.



128

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 21, XX, determina que compete
privativamente a Unido instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, incluindo
habitacdo, saneamento basico e transporte urbano. Nesta perspectiva, cabe a Unido
instituir as diretrizes primordiais para a definicdo da politica urbana com a colaboracéo
dos demais entes federados. Como exemplo, definir critérios objetivos para a aplicacao
e destinac&o dos recursos do sistema financeiro de habitacdo (SAULE JUNIOR, 1997).

Cabe aos trés entes, nos termos do art. 23, inc. 1X, da Constituicdo Federal,
promover programas de construcdo de moradias e melhoria das condi¢cbes
habitacionais e de saneamento basico. Essa norma emite a obrigacdo dos entes
federativos de atender os grupos sociais marginalizados e excluidos do mercado
imobiliario, mediante a realizacdo de programas de habitacdo de interesse social
(SAULE JUNIOR, 1997), trata-se de uma competéncia comum entre Unido, Estado e
Municipios.

Apesar das normas constitucionais instituirem o dever do Estado de colocar em
pratica politicas publicas habitacionais, ainda é preocupante os problemas com relagéo
ao acesso a moradia no Brasil, principalmente no que toca a omissao estatal frente a
este problema. No Brasil um dos principais problemas da falta de moradia € o niumero
crescente da populacdo de rua. Os autores Vieira, Bezerra e Rosa (1994, p. 93-95),
identificam trés situacdes em relacdo a permanéncia na rua:

e As pessoas que ficam na rua — configuram uma situagdo circunstancial que reflete a
precariedade da vida, pelo desemprego ou por estarem chegando na cidade em busca
de emprego, de tratamento de salde ou de parentes. Nesses casos, em razdo do medo
da violéncia e da prépria condicdo vulneravel em que se encontram, costumam passar a
noite em rodovidrias, albergues, ou locais publicos de movimento.

e As pessoas que estdo na rua — sdo aquelas que ja ndo consideram a rua tao
ameacadora e, em razdo disso, passam a estabelecer relagbes com as pessoas que
vivem na ou da rua, assumindo como estratégia de sobrevivéncia a realizacdo de
pequenas tarefas com algum rendimento. E o caso dos guardadores de carro,
descarregadores de carga, catadores de papéis ou latinhas.

e As pessoas que sdo da rua — sdo aqueles que ja estdo faz um bom tempo na rua e, em
funcéo disso, foram sofrendo um processo de debilitacéo fisica e mental, especialmente
pelo uso do alcool e das drogas, pela alimentacdo deficitaria, pela exposi¢do e pela
vulnerabilidade a violéncia.

Os trés segmentos refletem a problemética que é histérica no pais, e que
demonstra o desinteresse do Estado pelas pessoas em situacao de rua, que na maioria
das vezes sao vitimas desta negligéncia. A populacdo de rua, além de néo ter o acesso
a moradia, sofre com medidas e ac¢des dos entes publicos que visam o processo de
higienizacdo social das cidades. Em resumo, este processo se verifica quando ha

medidas e a¢Oes que buscam revitalizar os grandes centros urbanos, que resulta na
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exclusdo da populacao pobre destes lugares, como reintegracdo de prédios, acfes de
fiscalizacdo de comerciantes informais, no intuito de “embelezar” os centros.

Ao passo que o Brasil possui uma crescente populacdo de rua, o numero de
imoveis vagos € alto, tornando-se um paradoxo. Segundo a Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilio (Pnad) € de 6,07 milh6es o numero de domicilios vagos no Brasil.
O numero inclui unidades em construcao e cabe ressaltar que o estudo ndo considera
a habitalidade imediata nestes imoveis. O Estado, por sua vez, mostra-se inerte na
tentativa de realizar medidas para a reocupacéo destas moradias.

Apesar da problematica, um dos principais instrumentos desenvolvidos foi o
Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU) Progressivo. A
finalidade deste imposto € justamente a promocdo da ordenacdo territorial e do
desenvolvimento urbano, sendo utilizado para “evitar a ociosidade da terra urbanizada,
recuperar as mais valias produzidas por investimentos publicos, mitigar a
informalidade, legitimar a posse quando viavel e universalizar a provisdo de recursos
publicos” (CESARE, p. 18, 2015). Neste contexto, uma das principais fun¢des do IPTU
progressivo é a extrafiscalidade, de tornar onerosa a moradia ociosa, buscando a
realizacdo da funcéo social da propriedade.

Desse modo, quando o Brasil optou com ratificar o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, comprometeu-se a adotar medidas para
assegurar progressivamente, até o maximo de seus recursos, o0 direito social a
moradia. A partir disso, o autor Nelson Saule Junior (1997, p. 71) elenca algumas
medidas que sdo de responsabilidade do Estado brasileiro, visando a progressiva
implementacgéo do direito a moradia, sdo elas:

e adocéo de instrumentos financeiros, legais, administrativos para a promocéo de
uma politica habitacional,

e a constituicAo de um sistema nacional de habitacdo descentralizado, com
mecanismos de participacao popular;

e revisdo de legislacbes e instrumentos de modo a eliminar normas que
acarretem algum tipo de restricdo e discriminagao sobre o exercicio do direito a
moradia;

e adestinagdo de recursos para a promogéao da politica habitacional;

Neste sentido, a obrigacdo do Estado brasileiro ndo estd em garantir, de forma
individual, moradia a todos, mas sim de garantir meios e ac¢des para propiciar politicas
publicas para este fim. Principalmente destinando recursos financeiros para a
promogé&o da politica habitacional, garantir o direito de acesso a justica destinados a

protecdo do direito a moradia e a participacdo popular na formulagdo das politicas

habitacionais.
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Portanto, neste Ultimo capitulo buscamos analisar de forma minuciosa 0s
desafios que colaboram por afirmar que o direito a moradia ndo se trata de um direito
exequivel. De pronto, foi necesséario apresentar a teoria da Constituicdo Dirigente,
importante ponto de partida para compreender a institucionalizacdo das normas
programaticas no texto constitucional de 1988, que influem na aplicabilidade dos
direitos sociais, precipuamente no direito social a moradia. Pode-se perceber que a
moradia apesar de ser considerada um direito social por exceléncia, envolve uma gama
de bens e componentes juridicos, que se ndo concretizados simultaneamente, nao
alcancam o fim que o direito deseja para ser implementado.

A escassa concretizacdo do direito de habitacdo pode ser vislumbrada com o
déficit habitacional que é cada vez crescente no Brasil que hoje ja alcanca numeros
alarmantes como se constatou em dois dos principais componentes do célculo:
coabitacdo familiar e 6nus excessivo com aluguel. Nesse cenario, quando se analisou
as politicas publicas implementadas no Brasil, a maior parte delas ainda concede ao
setor privado grande protagonismo, principalmente através de financiamentos.

Sendo assim, os desafios que foram trazidos neste Ultimo capitulo da pesquisa
referem-se a dinamica juridica para a concretizacdo do direito a moradia, mas nao se
deve excluir a analise de outros campos que interferem na concretizacdo dos direitos
fundamentais, como o campo econdmico e o sociolégico. Porém, cabe ressaltar que o
Estado tem a incumbéncia de instituir medidas e acdes com a observancia e o dever de

progressividade em relacéo ao direito social a moradia.
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5 Consideracdes Finais

As discussbes que envolvem a exigibilidade dos direitos sociais sao
imprescindiveis para o desenvolvimento acerca da efetividade desta categoria de
direitos. A Constituicdo Federal ao assegurar a dignidade como valor supremo e o
Estado Democratico de Direito como pilar do sistema institucional brasileiro, colocou os
direitos fundamentais sociais em situacdo privilegiada constitucionalmente, de modo
que, estes direitos além de serem garantidos pelo Estado, devem ser fomentados por
politicas publicas com este fim.

Neste contexto, a presente pesquisa se ateve a estudar alguns desafios em
relacdo a exigibilidade dos direitos sociais, de forma pormenorizada, se restringiu a
trazer ponderacfes acerca da justiciabilidade do direito social a moradia. Vale ressaltar
gue a escolha pelo direito a moradia se deve ao fato de que a moradia é desde os
tempos mais remotos uma necessidade humana que serve de protecdo, abrigo e
privacidade, além mais, o proprio direito & moradia envolve uma gama de outros bens
juridicos que necessitam concomitantemente serem efetivados para concretizar o
direito de moradia.

O trabalho foi dividido em trés capitulos que se consubstanciam com os trés
objetivos que permeiam a pesquisa. No primeiro capitulo buscou-se compreender a
construgdo juridica do direito & moradia, apresentou-se o conceito de moradia, a
importancia e os principais documentos juridicos que tratam sobre este direito. Neste
primeiro capitulo verificou que dentre os bens mais essenciais para a manutencédo de
uma vida digna, a moradia encontra-se entre os primeiros, por toda a relevancia,
necessitou de tutela juridica. Constatou-se que 0s primeiros documentos juridicos que
resguardaram o direito a moradia, principalmente os de ordem internacional, tal como a
Declaragao Universal de Direitos Humanos néao se dedicaram a especificar e delimitar o

conteudo deste direito, porém cabe destacar que o Comentario Geral n°. 4 da
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Organizacdo das Nacdes Unidas foi de extrema importancia para especificar o que
seria e 0 que abrangeria (os componentes) do direito social a moradia.

Ainda analisando o primeiro capitulo desta dissertacdo, € necessario colocar que
no Brasil a moradia foi incluida de forma tardia no rol dos direitos sociais, somente nos
anos 2000, por meio de emenda constitucional que de forma expressa foi colocada
neste rol. Mesmo que implicitamente o direito a moradia ja estivesse incluido entre os
objetivos do Estado brasileiro, constar no rol dos direitos sociais propiciou,
hermeneuticamente falando, seguranca juridica e for¢a juridica para este direito.

No segundo capitulo da pesquisa, optou-se por expor a questionavel
justiciabilidade dos direitos econémicos, sociais e culturais. Nessa conjuntura, aferiu-se
gue a categoria dos direitos econémicos, sociais e culturais possui descrédito juridico
se comparada com os direitos civis e politicos, ndo somente pela questao da diferenca
entre direitos plenamente autoaplicaveis ou ndo. Na propria légica da historicidade de
implementacdo de cada categoria, € possivel notar a diferenca em relacdo ao
tratamento juridico dado aos direitos civis e politicos, que os colocam como superiores
aos direitos econdmicos, sociais e culturais, como o fato do PIDESC néo contar, a
priori, com sistema de monitoramento, ao contrario dos direitos civis e politicos que de
antemao, ja continham esta possibilidade.

Ainda em relacdo ao segundo capitulo, foi identificado que a auséncia de um
sistema de indicadores dificulta a sistematizacéo e a operacionalizacéo das obrigacdes
minimas que devem ser garantida. Cabe ressaltar que o principal aporte teérico desta
segunda parte do trabalho, os autores argentinos Victor Abramovich e Christian
Courtis, ao apresentarem 0s argumentos contrarios a exigibilidade dos direitos sociais,
propuseram excelentes reflexdes que serviram de embasamento para o estudo da
segunda dimenséao de direitos.

No ultimo capitulo desta dissertacdo, discorreu-se sobre os desafios relativos a
exigibilidade do direito de moradia. Um dos pontos mais importantes neste terceiro
capitulo foi analisar a construcéo da teoria da constituicdo dirigente difundida no texto
constitucional brasileiro. Principalmente porque foi a partir desta concepcdo de
dirigismo constitucional que surgiram as normas programaticas, que dependem de
intervencdo legislativa para surtirem efeitos juridicos, no qual, os direitos sociais,
principalmente o direito social & moradia fazem parte.

Antes de analisarmos somente a norma juridica que assegura o direito a

moradia, ndo se pode esquecer que a falta de moradia é um problema social de ordem
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mundial, no Brasil, milhdes de pessoas ndo possuem acesso a este direito basico ou
guando possuem, o local ndo possui condicdes minimas de habitalidade. Os numeros
do deficit habitacional ndo deixam duvidas que um dos problemas mais graves
ocasionados pela exclusao social é a falta de habitacdo, porém como pode-se observar
na analise do déficit, o 6nus excessivo com aluguel e a coabitacao familiar demonstram
a mudanca da conjuntura que impedem a eficacia na concretizacdo do direito a
moradia.

Como direito prestacional que é, o direito social & moradia é implementado por
meio de politicas publicas. No terceiro capitulo explorando o histérico de politicas
publicas dedicadas a area da habitacdo, o que mais se notou foi a descontinuidade das
politicas publicas e a maioria voltada para a financeirizacéo do setor imobiliario.

Ainda no que diz respeito ao Ultimo capitulo da dissertacdo, em relacdo aos
desafios atribuidos para ndo considerar o direito a moradia um direito exigivel, pode-se
constatar, principalmente quando se fez a analise com outros direitos sociais como a
educacdo e a saude, que o direito de moradia possui uma deficiéncia normativa,
principalmente no que diz respeito a delimitagdo do seu conteludo e o alcance da
obrigacao estatal.

Em virtude do que foi levantado durante a analise dos trés capitulos que
compuseram a dissertacdo, varias conclusdes foram alcancadas. Primeiramente, antes
de se falar de direito a moradia, € necessario pensar em concretizar primeiramente o
chamado direito a cidade. O direito a cidade néo foi tratado ao longo da pesquisa pela
guestdo da delimitacdo do assunto, porém, a concretizacdo do direito a moradia, por si
s6, ndo é capaz de gerenciar uma populacdo de maioria urbana, que necessita de
servigos publicos urbanos, como mobilidade/ transporte e saneamento basico. Nesta
linha, a ampliacdo do acesso ao direito a moradia se vé condicionada também a uma
melhor gestao urbana, com politicas que ensejam planejamento urbano, instrumentos
democraticos de acesso a terra e legislacdo suficiente para assegurar melhor a
distribuicdo do espaco urbano.

Outro importante ponto que foi averiguado ao longo deste trabalho diz respeito
as politicas habitacionais no Brasil. Apesar destas terem o0 impulso de varios
movimentos sociais para se constituirem, houve presenca marcante da questdo da
especulacdo imobiliaria e do setor privado, 0 que torna necessario repensar o papel

dos movimentos sociais em prol de moradia digna e adequada.
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Nas questdes juridicas em torno da exigibilidade do direito a moradia, verificou
gue a interdependéncia entre moradia e outros bens juridicos que sdo necessarios para
a manutencdo da vida humana, tal como saude e liberdade coloca que o direito a
moradia ndo se resolve somente com a producdo de unidades habitacionais, mas sim
com moradias em locais de boa infraestrutura que assegurem o feixe de bens juridicos
gue estao incluidos no direito a moradia.

Ademais, é necessério desvincular o direito a moradia do direito de propriedade.
A maioria das politicas habitacionais brasileiras, como foi estudado neste trabalho,
privilegia o direito de propriedade e ndo, propriamente, o direito a moradia. Para que o
direito a moradia seja realmente realizado € necessario muito mais do que ter o poder
juridico de usar, gozar e dispor de um determinado local, como se predisp&e o direito
de propriedade. O direito a moradia além de envolver o direito de propriedade, também
envolve uma gama de outros fatores para ser realizavel, como seguranca legal da
posse, custo acessivel e habitalidade para que a seguranca fisica de seus moradores
seja garantida. Assim, percebeu-se que é necessario se pensar em politicas publicas
também desvinculadas do direito de propriedade, um exemplo é a politica do aluguel
social, implementada ja em alguns municipios brasileiros.

Quanto a reserva do possivel, esta influi diretamente na efetividade do direito a
moradia, principalmente porque ela € invocada sob o argumento do direito a moradia
ser considerado norma programatica. Nao se nega que o Estado possui uma limitacao
orcamentaria e que deve sim, realizar direitos a medida de seu orcamento. Porém,
verificou-se ao longo da pesquisa que o direito a moradia na maioria das vezes néo é
prioridade entre as escolhas do poder publico.

Transcorrido estas primeiras consideragdes, respondendo a questdo primordial
deste trabalho, se o direito social a moradia seria ou ndo exigivel, verificou-se que a
exigibilidade deste direito somente acontece quando diz respeito ao seu conteudo
essencial, que torna este direito imediato e plenamente exigivel. A dificuldade, todavia,
reside em saber qual € o conteddo minimo que deve ser garantido em termos de direito
a moradia. Por isso que a interferéncia legislativa neste caso € necessaria, para
precisar este conteudo. Verificou-se também que a exigibilidade do direito a moradia s6
aparece, em regra, quando estad fundada na garantia do minimo existencial, o que
coloca as exigéncias deste direito em uma seara restrita demais e impacta na sua

eficacia juridica.
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Por fim, cabe esclarecer, que as hipoteses levantadas no trabalho,
principalmente a de que o direito a moradia ndo constitui direito subjetivo e sim, € um
direito que deve ser concretizado por meio de politicas publicas se confirma. Além
disso, a exigibilidade do direito social a moradia ndo esta condicionada somente a um
menor grau de eficacia da respectiva norma garantidora, ao contrario, é resultado de
uma série de outros fatores que ndo sao juridicos, como exclusdo social, econémica,
ma gestdo ambiental, falta de oportunidade de empregos e violéncia e de uma efetiva
politica de Estado.
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