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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

Apresentacdo

O artigo DIREITOS FUNDAMENTAIS, SUA CONSTITUCIONALIZA(;AO E OS
RESPECTIVOS CUSTOS de Zélia Luiza Pierdona e Verbena Duarte Brito de Carvalho tem
por objetivo demonstrar que todo direito fundamental tem um custo publico e que a
exacerbada constitucionalizagdo de direitos, muitas vezes feita de forma retdrica, sem os
deveres fundamentais correlatos, especialmente sem a previsdo de Seus respectivos custos,
leva arealizag@o deficiente dos direitos ou sua ndo realizaco.

O artigo O DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA: O DEVER DO ESTADO NO

CUMPRIMENTO DO MINIMO EXISTENCIAL, de Diogo Oliveira Muniz Caldas e Camila
Rabelo de Matos Silva Arruda, traz a discuss@o sobre o direito a salde como um

desmembramento do direito a vida e as dificuldades encontradas pelo Estado para o

cumprimento efetivo do Direito a vida, bem como o fornecimento de medicamentos para o
cumprimento do minimo existencial.

O artigo O IMPACTO DA TERCEI RIZAC}AO DOS DOCENTES NO ENSINO SUPERIOR
SOB O ASPECTO DA QUALIDADE DO TRABALHO PEDAGOGICO de Franceli

Bianquin Grigoletto Papalia, busca investigar o impacto da terceirizagdo da docéncia no
ensino superior frente a qualidade do trabalho pedagdgico a ser desenvolvido por estes
profissionais. A tematica da pesguisa é referente aos reflexos que poderdo ocorrer no trabalho
pedagdgico de professores de ensino superior através daterceirizagcdo do setor.

O artigo POLITICA NACIONAL DE DEFESA E ESTRATEGIA NACIONAL DE

DEFESA: MARCOS REGULATORIOS INDUTORES DE POLITICAS PUBLICAS PARA
A SEGURANCA DA AMAZONIA de Randal Magnani e Warley Freitas De Lima, tem por
finalidade demonstrar a necessidade de implementacdo de politicas publicas voltadas para a
seguranca da Amazonia, partindo da analise da Politica Nacional de Defesa e Estratégia
Nacional de Defesa, documentos de referéncia para o assunto.

O artigo 13 ANOS DA LEI MARIA DA PENHA: INTER-RELAQC)ES ESSENCIAIS
ENTRE DIREITO A UMA VIDA SEM VIOLENCIA E A ASSISTENCIA SOCIAL de
Camila Belinaso de Oliveira e Tiago Bruno Bruch tem como objetivo central a assisténcia
social como essencial ao enfrentamento da violéncia contra a mulher. Analisa os dados
oficiais relacionados a violéncia doméstica do Brasil e a Lel Maria da Penha (Lei 11.340



/2006), com énfase as medidas protetivas e 0s servigos disponiveis na rede socioassistencial
para o atendimento das mulheres vitimas.

O artigo CONVERSANDO COM HOMENS AUTORES DE VIOLENCIA DOMESTICA:
DA REGULACAO A EMANCIPACAO de Juliana Lazzaretti Segat e Valmdr Scott Junior
objetiva analisar aspectos regulatérios e emanci patérios dos grupos reflexivos de género para
autores de violéncia doméstica.

O artigo POLITICAS PUBLICAS, INTERSECCIONALIDADE E DIREITO A SAUDE
REPRODUTIVA DA MULHER: O CASO ALYNE DA SILVA PIMENTEL TEIXEIRA
VERSUS BRASIL de Ura Lobato Martins tem como objeto de estudo o caso Alyne da Silva
Pimentel Teixeira versus Brasil, submetido ao Comité para Eliminacéo de Todas as Formas
de Discriminacdo Contra as Mulheres (CEDAW). Analisa as recomendacdes do CEDAW; as
politicas publicas em prol do direito a salde reprodutiva da mulher; a relacdo entre a
vulnerabilidade decorrente do género, da raca e da classe social, segundo a perspectiva
interseccional.

O artigo PERSPECTIVAS DA TEORIA DA LEGISLACAO PARA A SOLUCAO DE
CONFLITOS NA CONCRETIZACAO DO DIREITO HUMANO A SAUDE: CAMINHOS
POSSIVEIS de Charlise Paula Colet Gimenez e Ligia Daiane Fink dos Santos tem como
objetivo apresentar a Teoria da Legislacdo de Manuel Atienza como mecanismo de solucéo
de conflitos sociais ao romper com o cardter simbdlico da Lel na perspectiva do direito a
sallde e da problemética da judicializac&o da saide no Brasil.

O artigo PERSPECTIVAS DE IMPLEMENTACAO DA AGENDA 2030 NO BRASIL E
SUA CONTRIBUICAO PARA A EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS de Tarsila
Rorato Crusius e Martin Perius Haeberlin busca compreender como a implementacéo da
Agenda2030 no Brasil podera contribuir para a concretizagdo dos direitos humanos,

concluindo ser necessdria a incorporacdo de seus objetivos e metas nas estratégias e nos
instrumentos de plangjamento e orcamento da Unido e dos entes subnacionais.

O artigo OBJECOES A JUSTICIABILIDADE DO DIREITO SOCIAL A MORADIA de
Marcelo Nunes Apolindrio e Vanessa Aguiar Figueiredo tem como pressuposto analisar
algumas das objecdes a justiciabilidade do direito social a moradia, principalmente no que
concerne aexigibilidade judicial.

O artigp FORNECIMENTO PELO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS) DE
MEDICAMENTOS SEM REGISTRO PARA DOENCAS RARAS E ULTRARRARAS de



Carlos Eduardo Malinowski e Thais Dalla Corte trata das atuais diretivas do STF
relacionadas a provisdo pelo SUS de medicacdes ndo registradas para doencas raras e
ultrarraras. Para tanto, aborda o direito a salide, sua relativizacéo e judicializacdo; elenca as
normas empregadas pela ANVISA para o provimento de medicamentos; e apresenta as
decisdes do STF sobre o tema.

O artigp O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E AS DOENCAS RARAS:
CONSIDERACOES ACERCA DO CONTROLE DESTAS POLITICAS PUBLICAS A
PARTIR DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL de Luciana Gaspar
Melquiades Duarte e Victor Luna Vidal tem como escopo analisar a sindicabilidade judicial
do direito a salide no tocante aos pedidos de custeio pelo Estado de tratamentos para doencgas
raras. Adota-se como arcabouco tedrico o Pds-Positivismo Juridico, especialmente
representado pelas contribuicdes de Dworkin (2002) e Alexy (2011).

O artigo DEVERES FUNDAMENTAIS DO CONTRIBUINTE DE PAGAR TRIBUTOS E
SEUS REFLEXOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS de Elcias Oliveira da Silva e Jan
Carlos Cerqueira Bezerra busca analisar deveres fundamentais de pagar tributos e seus
reflexos sociais a partir de sua conformacéo na Constituicéo Federal e ordenamento juridico
patrio.

O artigo O PROGRAMA DINHEIRO DIRETO NA ESCOLA: UM MODELO DE
FINANCIAMENTO DE POLITICAS PUBLICAS CALCADO NA GESTAO
DEMOCRATICA DE RECURSOS PUBLICOS A NIiVEL LOCAL de Yasmin Sant'/Ana
Ferreira Alves de Castro analisa 0 esvaziamento da capacidade de investimento do estado,
diante do comprometimento expressivo das despesas com educacdo para honrar a folha de
pagamento de profissionais da pasta, demonstrando que apesar do elevado percentual de
investimento em educacdo no Pais, a adocdo de medidas vinculantes de receitas demonstra-se
insuficiente para ver satisfeitas as demandas sociais locais imediatas.

O artigo DIREITO AO DESENVOLVIMENTO: AGENDA 2030 E A EFETIVACAO DO
OBJETIVO FUNDAMENTAL DE ERRADICACAO DA POBREZA NO BRASIL de Eva
Cecilia Trindade Siqueira e Carlos Augusto Alcantara Machado analisa as diretrizes
utilizadas pelas Nacdes Unidas para erradicar a pobreza, objetivo fundamental previsto na
Constituicdo Federal de 1988. Verifica as politicas publicas implementadas durante a
consecucdo da Agenda do Milénio da Organizacéo das Nagdes Unidas até 2015, os avangos
decorrentes dainiciativa no contexto brasileiro, e 0s principais desafios a serem superados na
Agenda 2030.



O artigo O PARADIGMA DA JUSTICA RESTAURATIVA COMO POLITICA PUBLICA
DE SEGURANCA A PARTIR DA EXPERIENCIA ENVOLVENDO OS CONFLITOS
INFRACIONAIS NO ESTADO DO PARA de Ruth Crestanello e Jolbe Andres pires mendes
busca compreender de gque forma a aplicacdo da justica restaurativa enquanto solugdo
aternativa, vem se configurando numa nova diretriz basica de aprimoramento de gestdo
criminal e na realizac8o de um direito fundamental social por meio de politicas publicas de
pacificacdo social e seguranca publica.

O artigo O USO DE NUDGES EM POLITICAS PUBLICAS DE PROMOGCAO DA SAUDE
de Juliana Didgenes Pinheiro e Andre Studart Leitao analisa em gue medida os nudges e a
arquitetura da escolha, delineados pela economia comportamental, podem ser utilizados pelo
Estado por meio de politicas publicas, com 0 escopo de orientar as pessoas a tomarem
decisdes melhores no campo da salide.

O artigo JUDICIALIZACAO DA SAUDE: ANALISE DAS AQUISICOES
EMERGENCIAIS REALIZADOS PELO MUNICIPIO DE BELEM PARA
CUMPRIMENTO DAS DECISOES JUDICIAIS de Mayara Bonna Cunha e Silva e Luma
Cavaeiro de Macedo Scaff realiza pesquisa quantitativa no Mural de Licitacbes no ano de
2018 para verificar: 0s processos existentes e as despesas decorrentes.

O artigo FEDERALISMO E JUDICIALIZACAO: O CASO DAS POLITICAS PUBLICAS
DE SAUDE NO BRASIL de Marcio Aleandro Correia Teixeira e Larissa Diana Barros
Soares trata sobre Federalismo, Direito a Saude e Judicializacdo de Politicas Publicas. O
trabalho consiste no entendimento do Sistema Unico de Salide, instituido pela Constituicio
de 1988, e funciona baseado em normas constitucionais, infraconstitucionais e infralegais. O
fenbmeno dajudicializacdo, permite questionamentos acerca da intervencéo do Judiciario na
efetivacéo do direito a salide.

O artigo A TRAJETORIA DAS POLITICAS DE ENSINO PROFISSIONAL NO BRASIL
ENTRE A PRIMEIRA REPUBLICA (REPUBLICA VELHA) E A LDB 1996 de Paulo
Roberto De Souza Junior faz uma reflex@o inicial da trajetoria das politicas publicas que
embasaram a histéria da Educacdo Profissional até a promulgacdo da Lel de Diretrizes e
Bases da Educacdo — LDB de 1996. Analisa alguns aspectos anteriores as LDBs, bem como
as forcgas politicas e as contradi¢des sobre a educacéo profissional no Brasil.

O artigo A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE: A
EFETIVIDADE ILUSORIA DO DIREITO A SAUDE de Norma Sueli Alves dos Santos
Vidal tem por objetivo trazer reflexdes sobre a interferéncia da judicializacgo das politicas



publicas de salde com o enfrentamento da seguinte problematica: A judicializacdo é um
instrumento eficaz para efetivacéo do direito a salde?

O artigo DIREITO AO TRANSITO SEGURO E AS ACOES MUNDIAIS PARA O
APRIMORAMENTO DA SEGURANCA NO TRANSITO José Antonio Da Silva e Valter
Foleto Santin trata da quest&o do direito ao transito seguro no Brasil, com milhares de mortos
e de sequelados em acidente de transito, anualmente. A ONU aprovou um conjunto de aces
para a reducéo do nimero de mortes no transito até 2020, estabelecendo o transito seguro
como direito fundamental, com ades&o do Brasil.

O artigo JUSTICA RESTAURATIVA NO MARANHAO: UM CAMINHO PARA

CONCRETIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS ADOLESCENTES EM

CONFLITO COM A LEI de Edith Maria Barbosa Ramos e Tereza Cristina Soares da
Fonseca Carvalho busca discutir a Justica Restaurativa no campo dos direitos fundamentais
dos adolescentes em conflito com alei. Estuda a perspectiva restaurativa presente no Estatuto
da Crianca e do Adolescente e no Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo.

Apresenta a experiéncia da Justica Penal de Adolescentes em S&o LuisMA.

O artigo CONCEPCAO TEORICA, MARCOS LEGAIS, MEDIDAS ADMINISTRATIVAS
E DESENHO INSTITUCIONAL DOS MUNICIPIOS PARA INGRESSO NO SISTEMA
UNICO DE SEGURANCA PUBLICA (SUSP) de Laecio Noronha Xavier analisa a
unificacdo politica da Seguranca Publica e da Defesa Social que adveio com a criacéo do
Sistema Unico de Seguranca Publica (SUSP), conforme previsto nas leis n° 13.675/2018 e n°
13.756/2018, mantendo conexdo com as leis no 11.530/2007 e n° 11.707/2008 que
instituiram o Programa Naciona de Seguranca Publica com Cidadania (PRONASCI).

O artigo LIMITACOES PARA A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS E O
AUMENTO DA POBREZA NO BRASIL de Daisy Rafaela da Silva e José Marcos Miné
Vanzella tem por objeto a analise da situacdo da prestacdo dos Direitos sociais ho contexto
da crise brasileira ante a escassez de recursos publico e o agravamento da crise econébmica e
social.

O artigo A JUDICIALIZACAO DA ASSISTENCIA FARMACEUTICA AO PACIENTE
DIABETICO NO ESTADO DO PARA: 10 ANOS DA AGAO CIVIL PUBLICA N°
0006454-87.2008.4.01.3900 de Andreza Casanova Vongrapp Santos analisa os efeitos da
judicializacdo da assisténcia farmacéutica ao portador de Diabetes Mellitus no Estado do



Para tendo como referéncia a Acdo Civil Pablica n® 0006454-87.2008.4.01.3900 e verifica
como as politicas publicas destinadas aos diabéticos evoluiram no periodo de 2008, quando a
acdo foi interposta, até a presente data.

O artigo POLITICA NACIONAL PARA PESSOAS EM SITUACAO DE RUA: ANALISE
DO PLANO NACIONAL (DECRETO N°. 7.053/2009) E DA (IN) VISIBILIDADE DE
PESSOAS EM SITUACAO DE RUA de Tatiane Campelo Da Silva Palhares analisa a
condicéo de pessoas em situacdo de rua e os direitos fundamentais sob a 6tica do direito
constitucional. O trabalho objetiva refletir sobre a condicdo de pessoas em situacdo de rua a
partir do minimo existencial para o alcance dos direitos fundamentais.

Desglamos que as pesquisa aqui apresentadas contribuam para a reflexdo sobre as politicas
publicas de efetivacéo dos Direitos Sociais no nosso pais.

Tenham umaboa leitura.

Diogo OliveiraMuniz Cadas- UVA / UNICARIOCA

Samyra Haydée Dal FarraNaspolini - FMU / FADI

ZéliaLuiza Pierdona— UPM

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



OBJECOESA JUSTICIABILIDADE DO DIREITO SOCIAL A MORADIA.
OBJECTIONSTO THE JUSTICIABILITY OF THE SOCIAL RIGHT TO HOUSING

Marcelo Nunes Apolinério
Vanessa Aguiar Figueiredo 1

Resumo

O presente trabalho tem como pressuposto analisar algumas das objecdes a justiciabilidade
do direito social a moradia, principamente no que concerne a exigibilidade judicial.

Primeiramente abordar-se-4 sobre os direitos fundamentais sociais, Posteriormente, sera
trabalhado acerca do contetido do direito de moradia; Por ultimo, os principais obstaculos e
restricdes acometidos ao direito socia a moradia. Assim, entende-se que o problema em

relacdo a justiciabilidade dos direitos sociais esta ligado a prépria origem dos mesmos, ja que
carecem de instrumentos e estratégicas proprias. Utilizou-se a revisdo bibliogréfica-
documental como método investigativo.

Palavr as-chave: Direito socia a moradia, Justiciabilidade, Direitos sociais, Reserva do
possivel

Abstract/Resumen/Résumé

The present work has assumption to analyze some of the objections to the justiciability of the
social right to housing, especially regarding judicial enforceability. Firstly, it will address
fundamental social rights; Later, it will be worked on the content of housing right; Finally,
the main obstacles and restrictions affecting the socia right to housing. Thus, it is understood
that the problem regarding the justiciability of social rightsis linked to their own origin, since
they lack their own instruments and strategies. The bibliographic review was used as an
Investigative method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Socia right to housing, Justiciability, Social rights,
Reserve of the possible

1 Mestrandaem Direito pela Universidade Federal de Pelotas. Bolsista do Programa Institucional de Bolsas
Mestrado e Doutorado (PIB-MD) da UFPel. Advogada.
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1 INTRODUCAO

Reconhecido como um direito humano, a moradia é um dos corolarios da dignidade
humana. Desde os primordios, a morada tornou-se uma das principais preocupacdes dos seres
humanos, desde que deixaram de ser ndbmades até o0 momento que se estabeleceram como
sedentarios, houve a necessidade de ter um local que visasse abrigo e protegdo. Pela
importancia, a moradia foi consubstanciada como um direito, passando assim a incorporar 0s
principais documentos juridicos tanto em nivel nacional como internacional, tornando-se uma
obrigacdo estatal fornecer subsidios formais e materiais para o acesso a este direito.

No constitucionalismo contemporaneo, a tutela juridica do direito a moradia foi
proporcionada pelo avanco protetivo em relagdo aos direitos sociais. Porém, hd uma forte
resisténcia a implementacdo destes preceitos enquanto direitos subjetivos e a possibilidade de
serem plenamente exigiveis. Os direitos sociais sofrem restricGes principalmente quanto aos
seus efeitos se comparados com os direitos civis e politicos, estariam a maioria dos direitos
sociais, incluindo o direito social a moradia, abarcados em conteddo programético e de
aplicacdo ndo imediata, dependendo da discricionariedade do poder publico.

Esse trabalho visa verificar os obstaculos concernentes a exigibilidade do direito social
de moradia, principalmente no que condiz a teoria da reserva do possivel. O estudo se deu em
razdo da necessidade de se analisar a norma garantidora do direito a moradia a partir de uma
reflexdo teorica e conceitual na busca de um melhor tratamento juridico ao direito a moradia,
enquanto direito social. Para a construcdo da pesquisa, primeiramente se fez uma breve
revisdo do aporte juridico dos direitos humanos fundamentais sociais e 0s principais
movimentos que os colocaram em um local importante na conjuntura do constitucionalismo.
O segundo toépico enfoca o significado e conteudo do direito a moradia, 0s principais
instrumentos juridicos que o resguarda, além da dimensdo negativa e positiva deste direito.
Ademais neste topico também sera abordado sobre a relagédo entre o fundamento da dignidade
da pessoa humana e o direito a moradia.

No terceiro e ultimo topico abordado no trabalho, cuida-se dos obstaculos da
exigibilidade dos direitos sociais e em especifico do direito social a moradia, enquanto direito
subjetivo, principalmente a partir de seu viés prestacional (positivo) na constitui¢ao brasileira.
Analisa-se, também, a chamada “reserva do possivel” e quanto o limite or¢amentario pode
impactar na realizacdo do referido direito. Vale ressaltar que para o trabalho foram adotados
referenciais tedricos como Victor Abramovich e Christian Courtis, Odoné Serrano Junior,

Ingo Sarlet e José Afonso Silva.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A maioria dos autores sustenta que os direitos fundamentais tém uma longa histdria
(DIMOULLIS; MARTINS; 2007). Em um breve aparato historico, ja € possivel vislumbrar a
origem dos direitos fundamentais no mundo antigo. O Codigo de Hammurabi, na Babildnia, é
considerado por alguns autores como a primeira lei ou codificagdo no qual ha manifestacéo
dos direitos fundamentais (ADEODATO, 1989). A Magna Carta de 1215 também foi o marco
para a positivacdo destes direitos, visto que, além de dispor sobre a limitacdo do poder,
também preconizava a respeito de alguns direitos fundamentais, a priori destinados aos
senhores feudais.

Com o advento da Idade Moderna, a protecdo dos direitos humanos foi uma das
principais bandeiras do Estado de direito do liberalismo, a partir das ideias do Estado
absolutista. Locke na Inglaterra, Rousseau e Montesquieu na Franca, além de Kant na
Alemanha, foram os principais autores da época e que influenciaram na ascensao dos direitos

fundamentais. De forma suscinta:

Dessas concepcdes aqui referidas (um pouco menos influentes as ideias kantianas)
surgiu o tufdo revolucionéario francés de 1789 e a consequente Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&do, que consagrou como direitos fundamentais os
seguintes direitos humanos: principio da igualdade, liberdade, propriedade,
seguranga, resisténcia a opressdo, associa¢do politica, principio da legalidade,
principio da reserva legal e da anterioridade em matéria penal, principio da
presuncdo de inocéncia, liberdade religiosa, livre manifestacdo de pensamento
(GALINDO, 2006, p.41).

Os direitos erigidos como fundamentais no Estado liberal eram apenas de carater
individual, ficando de fora os direitos coletivos, sociais e difusos. Isso se deve ao fato de que
a ideologia liberal era essencialmente individualista, defendendo um Estado nao-
intervencionista (GALINDO, 2006). O avanco social do periodo se deu com a Constituicdo
mexicana de 1917, pois a carta foi a primeira a qualificar alguns direitos sociais,
principalmente os de cunho trabalhista, juntamente com as liberdades individuais e os direitos
politicos. No mesmo caminho e com o advento do Estado social foi a Constituicdo alemé da
Republica de Weimar de 1919 que garantia também direitos sociais, como exemplo a
protecdo a maternidade.

Com o desrespeito aos direitos humanos durante a Segunda Guerra Mundial, devido as
atrocidades cometidas pelo regime nazista, comegou a Se pensar em uma maior protecdo a
dignidade humana e os diretos até entdo desrespeitados. Na esfera internacional foi de

extrema importancia em relacdo a protecdo dos direitos humanos e consequentemente dos
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direitos sociais, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948. Assim, varias

constituigdes incluiram em seus textos os direitos fundamentais sociais:

No ambito europeu cabe citar a Constituicdo francesa de 1946, a italiana de 1948, e
a Lei Fundamental da Republica da Alemanha de 1949. Mais recentemente, a
Constituicdo portuguesa de 1976 e a espanhola de 1978. No continente americano,
especialmente na América Latina, também se seguiu a elaboragdo de constituicoes
com estatutos de direitos sociais, por exemplo, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e a Constituicdo Politica da Colémbia de 1991
(CARVALHO, 20086, p. 21).

No estudo dos direitos fundamentais sociais € necessario trabalhar em torno das
maltiplas dimensdes de tais direitos, segundo Budel (2017), os direitos fundamentais s&o
classificados pela doutrina com o fito de permitir uma melhor compreensédo do fenémeno
juridico da evolucdo desses direitos em acompanhamento ao desenvolvimento da sociedade e
de todas as caracteristicas inerentes a um dado momento histérico que demandam atencao
por parte do Direito. Por isso, os direitos fundamentais de primeira dimensdo sdo os direitos
de liberdade, sobretudo os direitos do individuo singularmente considerado perante o Estado.
Sdo os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade (formal).

Com o advento do Estado Social no qual o Estado deixaria de ser abstencionista, mas
intervencionista no plano socioecondmico, os direitos fundamentais também deveriam seguir
esta linha. Esses direitos fundamentais seriam direitos de crédito do individuo em relacdo a
coletividade (LAFER, 1998). Se estabelece assim os direitos fundamentais sociais e
econémicos de segunda dimensdo. Sao os direitos ao trabalho, a educacéo, a satde, a moradia,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia social e previdéncia social. A realizacdo
de tais direitos fundamentais implica uma responsabilidade ativa por parte do Estado, ou seja,
ensejam, em regra, uma atuacao (positiva) para que sejam concretizados.

A terceira dimensdo de direitos, tidos como direitos de solidariedade ou fraternidade,
surgiram da compreenséo de que os direitos fundamentais ndo seriam apenas os direitos dos
individuos ou dos grupos e sociedades especificas, mas haveria uma categoria de direitos
fundamentais que se estenderiam ao préprio género humano (GALINDO, 2006). Entre estes
direitos estdo o direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente e a propriedade sobre o
patriménio comum da humanidade. Ante a questdo das dimensdes/geracfes dos direitos
fundamentais, ha alguns autores que defendem a existéncia de uma quarta dimensdo de

direitos:

Tal dimensdo é fruto de um pensamento globalizante acerca dos direitos
fundamentais, pois o fendmeno da globalizacdo s6 tem sido levado adiante no
campo da economia, deixando de lado a mais importante das globalizages que € a
globalizacdo do humanismo e da solidariedade, enfim, a globalizagdo dos direitos
fundamentais [...] (GALINDO, 2006, p.69).

174



Portanto, os direitos fundamentais percorram um longo caminho até a sua efetiva
positivacdo nos principais documentos juridicos, por isso na secc¢do seguinte do trabalho sera
abordado brevemente sobre o desenvolvimento historico-constitucional dos direitos

fundamentais no Brasil.

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NO BRASIL

Na historia constitucional brasileira, a primeira Constituicdo do Império de 1824,
proclama, mesmo que de forma singela, os direitos fundamentais no art. 179. E interessante
também assinalar a presenca de direitos sociais na Constituicdo de 1824 no rol do art. 179: o
direito aos socorros publicos (XXXI) e o direito a instrucdo primaria gratuita a todos 0s
cidaddos (XXXII), apesar de os direitos sociais serem um evento proprio do século XX
(GROFF, 2008).

Com a proclamagdo da Republica, a Monarquia no Brasil teve seu fim, em 1889. No
ano de 1891 surge a primeira constituicdo republicana. Em relacdo aos direitos fundamentais,
tratou a constitui¢do de incluir em seu texto a Declaracdo de Direitos de 1948, estabelecendo
um rol de direitos fundamentais mais extenso do que a constituicdo de 1824: liberdade de
culto; casamento civil e gratuito; cemitérios seculares; ensino leigo nos estabelecimentos
publicos; fim da religido de Estado; direitos de reunido e associacdo; ampla defesa; perda da
propriedade em decorréncia de desapropriacdo por necessidade e utilidade pablica, mediante
indenizacdo prévia; abolicdo das penas de galés e do banimento judicial; abolicdo da pena de
morte, reservadas as disposi¢Oes da legislacdo militar em tempo de guerra; habeas corpus;
propriedade intelectual e de marcas e instituicdo do jari. Contudo, em relacdo aos direitos
sociais, a Constituicdo de 1891 nada tratou.

A terceira Constituicdo brasileira foi a de 1934 inspirada na Constituicdo alema de
Weimar, com forte conotacdo social. A Constituicdo era uma Carta que inovou 0
constitucionalismo brasileiro e era muito avancada para a época. Ela trazia como valor maior
0 bem comum (BONAVIDES; ANDRADE, 1999). Dando continuidade a tradicdo das
constituicBes brasileiras, a Constituicdo de 1934 previu um capitulo sobre direitos e garantias
no art. 113. Alem dos direitos individuais, a Constituicdo de 1934 estabeleceu no
constitucionalismo brasileiro os direitos sociais, principalmente o direito a subsisténcia e a
assisténcia aos indigentes.

A Constituicdo de 1937 de cunho fascista extinguiu direitos e garantias fundamentais,

apenas garantiu um extenso rol de direitos individuais no art. 122. Ja a Constituicdo de 1946
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que se propds a redemocratizar o pais, dentro deste contexto, restabeleceu os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo de 1934, com extenso rol de direitos sociais relativos
aos trabalhadores.

A Constituicdo de 1946 foi substituida pela Constituicdo de 1967/1969. Nesta
Constituicdo, os direitos fundamentais sofreram diversas restricbes com o0s Atos
Institucionais, por isso a Constituicdo de 1967 destinou um capitulo sobre direitos e garantias
individuais e um artigo com rol de direitos sociais dos trabalhadores, artigos 153 e 165,
respectivamente.

Com o estabelecimento novamente do regime democratico no pais, é promulgada em
outubro de 1988 a Constituigdo de 1988 que rege o pais até hoje. A tida “Constitui¢ao
Cidadd” determinou o Estado Democratico de Direito, por isso o art. 5°., da Constitui¢do
Federal traz um extenso rol de direitos individuais, de garantias classicas (DIMOULIS;
MARTINS; 2007). A propria localizacdo topogréafica dos direitos fundamentais, no inicio do
texto constitucional (Titulo Il), demonstra a importancia destes direitos. A Constituicdo
Federal de 1988 também estabelece no art. 6°, caput, o rol de direitos sociais e passaram a ser
tratados no Titulo I, referente aos direitos fundamentais.

Assim, na analise breve sobre a evolucdo dos direitos fundamentais sociais no Brasil
permite constatar a progressdo destes direitos na ordem juridica e politica no pais, em todos os
niveis. Em razdo disso, no topico a seguir a abordagem sera o direito social a moradia, tema

central deste trabalho, além do seu contetdo e significado.

3 SIGNIFICADO E CONTEUDO DO DIREITO A MORADIA

Os seres vivos, mesmo 0s irracionais, abrigam-se em defesa do seu corpo, seja hum
tronco, galho de arvore, buraco no chdo ou até numa singela moradia, como a feita pelo
passaro jodo-de-barro (NOLASCO, 2008). Assim a moradia ocupa e sempre ocupou um
espaco importante no conceito de qualidade de vida, principalmente porque se refere a um dos
componentes mais primordiais e essenciais da vida humana. E preciso morar, diz Rodrigues
(2003), o pertencimento do Homem ao local dispGe que a moradia é fundamental em todos 0s
estagios do bem-estar e da protecdo. Ter uma moradia predispde ndo s6 um abrigo fisico

como também um local para resguardo mental:

Para que venha a ser aquilo que o mundo sempre se destinou a ser — uma morada
para os homens durante sua vida na terra — o artificio humano deve ser um lugar
adequado a acdo e ao discurso, a atividades ndo sO inteiramente indteis as
necessidades da vida, mas de natureza inteiramente diferente das vérias atividades
da fabricagdo mediante a qual sdo produzidos 0 mundo e todas as coisas que nela
existem. (ARENDT, 2003, p. 181).
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Para cada camada ou seguimento da sociedade a moradia traduz concepcdes e
significados diferentes, em geral, a casa é a similitude de seus moradores, pois a maior parte
do tempo estamos nela. Como observa Lefebvre (1966): Desde o grau mais sombrio da vida
cotidiana, ter uma familia, fundar uma familia, viver em familia, é ter uma casa, uma
habitacdo, e ocupé-la, arranja-la; A concepcdo de moradia é universal, é sempre necessario ter
um local para abrigo e protegéo.

Pela extrema importancia, a moradia foi determinada como direito. Reconhecida como
um direito humano universal e indivisivel, foi positivada na Declara¢do Universal de Direitos
do Homem de 1948, nos arts. 22 a 27. A partir desta Declaracéo, o direito a moradia passou a
aparecer em Vvarios documentos internacionais. Sobre o tema de implementacdo do direito a
moradia no campo formal, Sarlet destaca, entre outros instrumentos internacionais que vieram

a consagrar o direito de moradia:

[..] a Convencdo Internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminacéo racial (1969), cujo art. 5° assegura, sem discriminagdo por motivos de
raca, cor, nacionalidade ou origem étnica, entre outros direitos, o direito & moradia.
Em termos semelhantes, também as Convenc®es Internacionais sobre a eliminacgéo
de todas as formas de discriminagdo contra a mulher (1979), a Convencéo
Internacional sobre os direitos das criangas (1989), bem como a Convencéo sobre a
protecdo dos direitos dos trabalhadores migrantes (1990), contém dispositivos
reconhecendo um direito & moradia, com alguma variagdo no que diz com
dimensdes especificas deste direito [...] (SARLET, 2010, p.17).

Outro importante documento para a concretizacdo do direito a moradia,
principalmente enquanto direito social, de segunda dimensdo é o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), o Pacto consolida varios direitos ja
reconhecidos na Declaracdo Universal de 1948 e reafirma o direito a moradia. O artigo 11 do
PIDESC é compreendido por Nelson Saule Janior (1997) como o alicerce do reconhecimento
do direito a moradia como um direito humano, tendo gerado, inclusive, para os Estados
signatarios a obrigacdo de promover e proteger este direito. Vale salientar que os direitos
concebidos neste pacto, apresentam realizagdo progressiva e os Estados se obrigam a adotar
medidas, até o maximo dos recursos disponiveis, a fim de alcancarem progressivamente a
plena concretizagdo dos mesmos.

Ao abordar o direito a moradia, os varios documentos que foram consagrados ap6s a
Declaragdo Universal de 1948 aperfeicoaram o contetdo deste direito. Assim, o direito a
moradia abrangeu o conceito de moradia digna e adequada. A previsdo estabeleceu que este
direito consiste além de um simples teto, envolvendo também, infraestrutura, saneamento

béasico, saude e lazer. A Declaragdo sobre Assentamentos Humanos de Vancouver (1976) e a
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Agenda 21 sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992) sdo exemplos da tratativa deste
direito no plano internacional.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 foi responsavel por inaugurar o periodo de
redemocratizacdo no pais, pautada no Estado Democratico de Direito, o art. 1°, inciso Ill, da
Constituicdo Federal de 1988 estabelece o fundamento da dignidade humana, por isso
somente com a Constituicdo Federal que o direito a moradia e 0os demais tornaram-se direitos
fundamentais da pessoa humana. A moradia foi incluida no rol dos direitos sociais, art. 6°,
caput, da Constituicdo Federal de 1988 com o advento da Emenda Constitucional n° 26, de
2000. O art. 23, inciso IX, da Constituicdo Federal de 1988 estabelece que: “¢ competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios promover programas de
construcdo de moradias e a melhoria das condi¢es habitacionais ¢ de saneamento basico”.

Loreci Nolasco assim afirma:

Nesse sentido, o direito & moradia é um direito de igualdade: em geral, direitos
sociais de acesso, de oportunidade. S&o frutos de adscricdo, ndo de capacidade
econdmica ou produtiva (ndo fosse assim, estariamos excluindo a crianga, 0
invalido, o hipossuficiente). Por meio deles, a sociedade exerce a justica
distributiva(...). (NOLASCO, 2008, p. 91).

A moradia, nas suas diversas manifestacdes (ocupacdo/utilizacdo de um espago com
lastro em direito de propriedade, locagdo, concessédo de uso, mera posse, direito real de
moradia etc.), € um bem referente a integridade fisica, psiquica e moral da pessoa, cujo
respeito se da pela via do exercicio do direito a moradia minimamente condigna e adequada
(SERRANO JUNIOR, 2012). Por isso, a protecdo a moradia além do espaco fisico em si,
envolve outros bens juridicos, implicando seu contetdo em direitos de cunho negativo
(direitos de defesa) e positivo (direitos a prestaces). Em razdo disso, o0 Comentario Geral n° 4
da ONU (Organizacao das NacGes Unidas) define em que consiste uma moradia adequada:

e Seguranca da posse: a moradia ndo € adequada se 0s seus ocupantes ndo tém um
grau de seguranga de posse que garanta a protecdo legal contra despejos forcados,
perseguicdo e outras ameagas.

o Disponibilidade de servicos, materiais, instalacdes e infraestrutura: a moradia ndo é
adequada, se 0s seus ocupantes ndo tém agua potavel, saneamento basico, energia
para cozinhar, aquecimento, iluminacéo, armazenamento de alimentos ou coleta de
lixo.

e Economicidade: a moradia ndo é adequada, se 0 seu custo ameaga ou compromete o
exercicio de outros direitos humanos dos ocupantes.

e Habitabilidade: a moradia ndo é adequada se ndo garantir a seguranca fisica e
estrutural proporcionando um espaco adequado, bem como protecdo contra o frio,
umidade, calor, chuva, vento, outras ameagas a sadde.

e Acessibilidade: a moradia ndo é adequada se as necessidades especificas dos grupos
desfavorecidos e marginalizados néo séo levados em conta.

e Localizagdo: a moradia ndo € adequada se for isolada de oportunidades de emprego,
servigos de saude, escolas, creches e outras instalagfes sociais ou, se localizados em
areas poluidas ou perigosas.
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e Adequacao cultural: a moradia ndo é adequada se nédo respeitar e levar em conta a
expressdo da identidade cultural.

O documento resultante da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Assentamentos
Humanos, a Agenda Habitat Il, que tratou sobre os problemas habitacionais também foi
responsavel por designar o que é considerada moradia adequada:

[...] adequada privacidade, adequado espaco, acessibilidade fisica, adequada
seguranga, incluindo seguranca de posse, durabilidade e estabilidade estrutural,
adequada iluminacgdo, aquecimento e ventilagdo, adequada infraestrutura basica, bem
como o suprimento de &gua, saneamento e tratamento de residuos, apropriada
qualidade ambiental e de sadde, e adequada locagdo com relagdo ao trabalho e
servigos basicos devendo todos esses componentes ter um custo disponivel e
acessivel (SAULE JUNIOR, p. 67, 1997).

Sendo assim, a moradia oportunizada ao cidaddo deve ser habitavel, ou seja, ndo
colocar em situacédo de risco seu morador, assim a plena garantia desse direito pressupde que
uma moradia adequada em todas suas dimensdes, deve ter boas condicGes de higiene,
conforto e capaz de preservar a intimidade e privacidade das pessoas.

O direito & moradia € um direito de segunda dimensdo e direito social por exceléncia.
E um direito autdnomo que possui esfera e fins proprios, por isso, de acordo com o autor

Sergio Iglesias Nunes de Souza:

A moradia consiste em bem irrenuncidvel da pessoa natural, indissociavel de sua
vontade e indisponivel, que permite a fixacdo em lugar determinado, Néo s6 fisico,
como também as fixagao dos seus interesses naturais da vida cotidiana, exercendo-se
de forma definitiva pelo individuo, e, secundariamente, recai 0 seu exercicio em
qualquer pouso ou local, mas sendo objeto de direito e protegido juridicamente. O
bem da “moradia” ¢é inerente a pessoa e independente de objeto fisico para a sua
existéncia e proteg¢do juridica. Para nés, “moradia” é elemento essencial do ser
humano e um bem extrapatrimonial. “Residéncia” é o simples local onde se
encontraria o individuo. E a habita¢do é o exercicio efetivo da > moradia’’ sobre
determinado bem imovel. Assim, a “moradia” é uma situacéo de direito reconhecida
pelo ordenamento juridico (SOUZA, 2004, p.45).

A partir das consideracdes aqui tecidas, € notdrio perceber a importancia da moradia
para o desenvolvimento de qualquer pessoa em na sociedade. O reconhecimento juridico sO
reafirma a necessidade basica da moradia. Por isso que na sequéncia do trabalho sera
abordado sobre a relagdo do conceito de moradia digna com o fundamento da dignidade da

pessoa humana.

3.1 MORADIA DIGNA: INDISPENSAVEL PARA A DIGNIDADE HUMANA

Como atribui o autor José Afonso Silva (1998), Dignidade da pessoa humana ndo é
uma criacao constitucional, € um conceito a priori, preexistente a toda experiéncia, tal como a

propria pessoa humana. Por obvio, tem seu fundamento nos textos constitucionais aliada ao
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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 consideracdo 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 desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel (...)".

A dignidade da pessoa humana é critério de orientacdo e interpretacdo de todo
ordenamento juridico, refere-se a qualidade intrinseca de cada ser humano, pelo simples fato
de nascer, que o garante condi¢cdes minimas de sobrevivéncia. Neste conddo, um dos bens
indispensaveis para se assegurar a dignidade humana € a moradia. As condi¢fes nas quais 0
direito a moradia pode vir a se manifestar na pratica podem implicar violacdo da dignidade
humana. Ademais, ndo h4 como se pensar em direito a vida, a salde, ao transporte, por
exemplo, sem gque a moradia esteja integralizada a estes direitos e plenamente efetivada.

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

O direito a moradia é necessidade humana vital e bioldgica, essencial, 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 funcdo principal é de dar
protecdo, seguranca e privacidade para seus moradores, compde a dignidade humana, a
medida que, deve ser construida com um minimo de infraestrutura, de habitabilidade, com
qualidade ambiental, servicos basicos e planejamento.

O fundamento da dignidade decorre da promocdo da existéncia humana, mas ndo basta

somente isso: é necessario a promocao de condicBes para que isto se concretize:

Da dignidade, em sua condigdo de principio fundamental, decorrem direitos
subjetivos a sua protecdo, respeito e promocgado (por particulares e principalmente
pelo Estado), a dignidade implica também, em dGltima instancia por forca de sua
dimensdo 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 protecdo da dignidade humana visa diminuir os abismos sociais,
consequentemente, quando analisada na Gtica do direito & moradia tende a buscar a promocéo

de medidas que amenizem o problema habitacional. Além disso, este postulado reforca a
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titularidade do direito & moradia aos grupos mais vulneraveis da sociedade. Portanto, uma das
nuances da dignidade humana é a moradia, cuja tutela deve ser totalmente integral ja que a

ndo habitacdo ou a precariedade desta representa a perda da propria condi¢cdo humana.

3.2 DIMENSAO NEGATIVA E POSITIVA DO DIREITO A MORADIA

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

O direito a moradia também possui dimensdo positiva, prestacional que também
abrange a necessidade de praticar atos, ou seja, o direito demanda procedimentos,
instrumentos, medidas e a¢cdes que visem promové-lo. Neste aspecto, Saule Janior (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 & moradia [...] O outro aspecto da obrigacdo do
Estado Brasileiro de promover e proteger o direito a moradia é de intervir e
regulamentar as atividades do setor privado, referente a politica habitacional, como a
regulamentacdo do uso e acesso a propriedade imobiliéria, em especial a urbana, de
modo que atenda sua funcéo social, regulamentar o mercado de terra, dispor sobre
sistemas de financiamento de habitacdo de interesse social, regulamentar e dispor
sobre o0 uso do solo urbano, sobre o direito de construir, dispor sobre instrumentos
tributarios, dispor sobre regimes de locacdo, de concessdo de uso para fins de
moradia.

Nesta funcdo prestacional, o direito a moradia demanda uma atuacdo do Estado contra
danos e para salvaguarda-lo, ha deveres estatais de fomentar este direito. O fato de o direito
social a moradia ter esta nuance também de direito prestacional ou positivo, se assenta a
discussdo, como veremos a seguir, se ha possibilidade de surgir uma prestacdo material para

com o Poder Pablico, pois € 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 sé) assume, no que diz com a sua perspectiva prestacional, a
condicdo de norma programatica, impondo ao Poder Publico a tarefa de atuar
positivamente na promogdo, protecdo, enfim, na concretizacdo das metas
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constitucionalmente estabelecidas, no sentido de assegurar uma moradia compativel
com as exigéncias da dignidade da pessoa humana para a populacgéo. Por outro lado,
também é certo (pelo menos para a expressiva doutrina) que os direitos sociais
prestacionais — em que pese sua dimensdao programatica — nem por isso perdem em
fundamentalidade. Da mesma forma, importa repisar que mesmo as nhormas
constitucionais programaticas 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 intermediacdo do
legislador (SARLET, 2010, p.233-234).

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

apresentam uma normatividade insuficiente, pois na funcdo 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 disponibilizagdo de um abrigo as pessoas em situacdo de rua ou
desabrigadas em razdes 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”); implementacdo e manutencdo de servigcos publicos que melhorem a
qualidade das condi¢cBes de moradia em determinada area urbana, como os de
saneamento basico, 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 regularizacdo
fundiéria e urbanizacdo de assentamentos precérios ou renovagdo urbana de bairros
envelhecidos etc. (SERRANO JUNIOR, 2012, p.41-42).

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

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

pacto dispde 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 cooperacdo internacionais,

principalmente nos planos econémico e técnico, até 0 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 adogdo de medidas

legislativas”.

Portanto, o direito a moradia assume uma pluralidade de conteddos e funcdes,

implicando direito de cunho negativo (direitos de defesa) e positivo (direitos a prestacées), a

funcdo prestacional é a que mais suscita questionamentos por seu conteido prestacional a ser

efetivado pelo Poder Publico, é o que sera analisado posteriormente.

4 OBSTACULOS A JUSTICIABILIDADE DO DIREITO SOCIAL A MORADIA
4.1 NOCOES PRELIMINARE SOBRE JUSTICIABILIDADE
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A Constituicdo Federal de 1988 institui que nenhuma lesdo ou ameaca de leséo a
direito poderé ser excluida da aprecia¢do da funcdo jurisdicional do poder publico (art. 5.°,
XXXV, CFB/88), por isso o termo justiciabilidade insere-se especificamente no contexto

jurisdicional e dirige-se contra o Estado:

A justiciabilidade é o afiancamento estatal dos direitos como contrapartida do
monopdlio da justica pelo Estado. Foi a moeda de troca quando o homem, na
formulacdo do contrato social, abriu méao da possibilidade de fazer a justica privada
para a protecdo de seus direitos, outorgando ao Estado a legitimidade para fazé-lo
em seu nome mediante a concessdo da actio. Em sentido analitico, equivale a
qualidade daquilo que é justiciavel. Sob o aspecto semantico corresponde ao atributo
assecuratorio estatal de tutela juridica dos direitos perante o Estado-jurisdi¢do ou,
em outras palavras, exequibilidade jurisdicional do direito (SAES, p. 88-89, 2008).

A justiciabilidade diz que todo direito ou pretensdo € tutelavel ou exequivel pelo
Estado, e por isso, confere a quem se acha titular do mesmo, submeté-lo ao crivo
jurisdicional, afim de que haja um provimento jurisdicional. Por isso que a justiciabilidade
refere-se a possibilidade de reclamar perante um juiz ou tribunal o cumprimento das
obrigacBes que derivam do direito (QUEIROZ, 2006). Estd atrelado a nocdo de direito
subjetivo ja que impde vistas a tutela da pretensdo decorrente do direito subjetivo perante o
Estado-jurisdicéo, ja que o direito pablico subjetivo consiste em instituto que pde o seu titular
em situacdo dotada de determinadas faculdades juridicas que sdo garantidas através de
normas.

Desse modo, a relevancia do estudo sobre justiciabilidade se da pelo fato de que a
efetivacdo dos direitos sociais, principalmente os de cunho prestacional, ensejam uma atuacao
positiva por parte do Estado, como é o caso do direito social & moradia no qual os principais

desafios no que toca a sua justiciabilidade serdo discorridos a seguir.

4.2 EFICACIA DA NORMA GARANTIDORA DO DIREITO SOCIAL A MORADIA
O Estado Democratico de Direito além de valorizar os direitos individuais, consagrou
também os direitos sociais. Sdo estes direitos frutos do valor da igualdade e que, em regra,
estabelecem a favor de seus titulares uma atuagdo positiva do Poder Pablico. Ocorre que,
existem algumas distor¢cdes em relacdo aos direitos sociais e que colocam em duvida a
fundamentalidade dos mesmos, como aquele que, de forma comum, afirma que os direitos
sociais sdo apenas aqueles que impdem a obrigacdo estatal de agir, ou descontruir a comum
afirmacdo de que somente eles possuem custos (SAMPAIO, 2013). Por vezes, os direitos

sociais tem seu valor juridico negado, caracterizando-os como meras declaracbes de
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compromisso politico. Dentre estes direitos sociais que possuem baixa carga de eficécia
juridica ou exigibilidade esta o direito social a moradia.

N&o s6 a moradia, como os demais direitos sociais sofrem com alguns argumentos que
restringem a justiciabilidade desta categoria. O primeiro ponto é a distin¢do entre os direitos
econdmicos, sociais e culturais com os direitos civis e politicos. Aos direitos civis e politicos
sdo atribuidas somente obrigacGes negativas ou de abstencdo, ao passo que os direitos
econémicos, sociais e culturais implicariam no nascimento de obrigacfes positivas e que
demandariam gastos publicos para serem concretizadas. Abramovich e Courtis (2005)
esclarecem que a principal diferenca entre direitos civis e direitos sociais, para 0s partidarios
da doutrina tradicional, é a distingdo entre obrigacdes positivas e negativas. No caso dos
direitos civis, estes exigiriam obrigacdes negativas por parte do Estado, isto €, de abster-se da
ingeréncia na esfera individual, o que ndo geraria custos para o0 poder publico. Ao passo que,
os direitos econdmicos, sociais e culturais por a obrigacdo estatal ser positiva, demandaria um
dispéndio financeiro.

Os autores argentinos Abramovich e Courtis (2005) ainda ressaltam a dimensdo
negativa dos direitos sociais afirmando que eles ndo se esgotam somente em obrigacdes
positivas, ja que igualmente como os direitos civis, o Estado também tem a obrigacdo de
abster-se de praticar determinada conduta que os afete. No caso do direito a moradia,
manifestar-se-4 a dimensdo prestacional, e por logica, a obrigagdo positiva, quando se
demandar, por exemplo, a estruturacdo de 6rgdos e a edicdo de normas que estabelecam
procedimentos de tutela deste direito, mas pode ser que em algum momento a violacdo deste
direito se dé em razdo de uma agdo praticada pelo Estado.

Outra distorgdo estrutural dos direitos sociais que corrobora para a problematica de sua
fundamentalidade diz respeito aos direitos sociais serem tidos como incompletos, ou seja, por
serem estes direitos dependentes de uma intermediacdo institucional do legislador e que:

no se puede exigir su garantia y su reconocimiento por los tribunales
si no existe ley que los desarrolle, pero los posibles beneficiarios estan
protegidos porque si es obligatorio su respeto por los tres poderes del
Estado, que no podran actuar contra ellos, que no podran realizar
politicas ni construir juridicamente em contradiccion con estos
parametros (PECES-BARBA, 2006, p.160).
A partir desta concepcéo, analisando o direito social a moradia na constitui¢ao federal
de 1988, ndo se impde uma obrigacao juridica ao Estado brasileiro, mas traduz o conteudo de
principios que se incluem entre os fins do Estado. Porquanto a norma que assegura a moradia

e a coloca como direito social impde e ainda requer a agdo legislativa posterior, se faz
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indispensdvel a mediacdo do legislador, editando normas infraconstitucionais
regulamentadoras. Neste caso, a norma depende de uma legislacdo futura para a atuacéo
positiva do programa que veiculam, ou seja, preveem um programa, exigindo que o legislador
0 implemente por meio de lei, por isso os direitos sociais sdo tidos como normas
programaticas.

Outro obstaculo em relagdo a justiciabilidade dos direitos econémicos, sociais e
culturais, e consequentemente com o direito a moradia, esta vinculado com a falta de
especificacdo concreta do contetdo destes direitos. Segundo Abramovich e Courtis (2005,
p.122) “cuando una constituciéon o um tratado internacional de derechos humanos hablan de
derecho a la salud, derecho a la educacion, derecho al trabajo o derecho a la vivienda, resulta
dificil saber cual es la medida exacta de las prestaciones o absteciones debidas.” No caso do
direito a moradia o problema é ainda mais acentuado, pois o constituinte optou por uma
disposicdo geneérica deste direito dificultando tanto a sua delimitacdo como a identificagdo de
um nucleo do direito em questdo e a respectiva tutela atraves de posices juridicas
individuais.

As normas que consagram direitos econdmicos, sociais e culturais sdo quase todas
normas programaticas. Assim, o reconhecimento de que os direitos sociais se apoiam na
programaticidade constitucional, significa dizer que eles vinculam o legislador
infraconstitucional ao futuro, em razdo disso, ndo lhe é atribuido a aplicacdo imediata de
poder demanda-los em juizo. Esse entendimento persiste tanto na jurisprudéncia quanto na
doutrina, o que nos leva a concluir que hd uma negacdo mascarada da normatividade desses
direitos (LINS, 2009). Portanto, foram tecidas neste topico algumas consideracdes a cerca dos
obstaculos que os direitos sociais sofrem. No Gltimo ponto do trabalho, sera analisado em
especifico sobre a reserva do possivel e o direito social a moradia e quais as principais

objecBes que esta teoria pode acarretar na efetividade deste direito.

4.3 A RESERVA DO POSSIVEL E EXIGIBILIDADE DO DIREITO A MORADIA

O leanding case segundo a doutrina em que a expressdo “reserva do possivel” na
experiéncia juridica dos paises de tradicdo romano-germanica foi o julgamento, pelo Tribunal
Constitucional Alemdo, denominado caso numerus clausus, em 18 de julho de 1972
(BVerfGE 33,303). De forma sucinta, a questdo levantada no caso foi que entre os anos de
1952 e 1967, o numero de estudantes universitarios dobrou na Alemanha e o governo,
todavia, ndo conseguiu acompanhar esse crescimento, principalmente no que diz respeito a

estruturacdo das universidades. O impacto social foi gigantesco e fez com que o assunto fosse
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levado a Corte Constitucional em dois processos envolvendo a pretensdo de cidaddos em
acessarem os cursos de medicina nas Universidades de Hamburgo e Munique. O objetivo era
esclarecer se as regras das legislacdes estaduais que restringiam 0 acesso a universidade ao
numero de vagas disponiveis estariam em compatibilidade com a Lei Fundamental. A Corte
Constitucional alema entendeu que de acordo com a Lei Fundamental, ndo havia exigéncia
constitucional de prestacdo estatal no sentido de prover vagas de ensino para os diferentes
cursos ou direito individual de obtencdo de uma vaga em universidade. Assim, a oferta de
vagas em universidades publicas estava sujeita a “reserva do possivel” (SERRANO JUNIOR,
2012).

Passados mais de 30 anos do julgamento do caso, 0 parametro da reserva do possivel
estd intimamente ligado aos direitos sociais, tanto na questdo de exigibilidade como
concretizacdo. A partir dessa constatacdo, alguns teéricos entendem que a reserva do possivel
se torna um limite fatico a exigibilidade judicial dos direitos sociais, ou seja, ha uma
dependéncia para a concretizacdo destes direitos da capacidade econdmica do Estado que ndo
pode ser ignorada pelas decisdes judiciais (AMARAL, 2001). Em razdo disso, ndo obstante a
disciplina dos direitos sociais no art. 6° caput, da constituicdo federal de 1988, a simples
declaracdo constitucional ndo Ihes assegura a plena eficacia, é necessario todo um dispéndio
financeiro com o intuito de oportuniza-los.

A respeito dos limites financeiros na concretizagdo dos direitos sociais, Daniel

Sarmento afirma que:

Numa ordem centrada na dignidade da pessoa humana ndo se pode conceber a
realizacdo de despesa pelo Estado como um campo livre para as decisdes do
legislador orcamentario e do administrador. Pelo contrério, ha prioridades que a eles
se impde por forga de principios constitucionais revestidos de elevado teor moral
(...). Assim, me parece que o Poder Judiciario estd plenamente legitimado para
fiscalizar o cumprimento destas prioridades pelos demais poderes estatais
(SARMENTO, 2008, p.578).

Todos os direitos possuem um custo e, portanto, todos eles estdo sujeitos a
razoabilidade da teoria da reserva do possivel. Porém, o direito social a moradia possui
algumas peculiaridades que o coloca em posi¢cdo com relacdo aos demais. A moradia é
considerada como um direito de alto custo, pois demanda toda uma logistica para que a
politica publica que assegure este direito seja implementada de forma satisfatoria. O autor
José Reinaldo de Lima Lopes, comparando semelhangas entre o direito a educacgéo e o direito

a moradia, bem assevera estas especificidades:

O direito a educacdo: é mais do que o direito de ndo ser excluido de uma escola; é,
de fato, o interesse de conseguir uma vaga e as condi¢Bes para estudar (ou seja,
tempo livre, material escolar etc). Ora, se a vaga ndo existe, se ndo existe o tempo
livre, se ndo ha material escolar a baixo custo, como garantir juridicamente tal
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direito? [...] Paradigmaticamente a mesma coisa ocorre com o direito a moradia:
como transformar o direito a propriedade (defesa de bens contra a injusta invasdo ou
apropriacdo de terceiros e permissdo para deter bens legitimamente adquiridos) em
direito a moradia (acesso a propriedade, ou a posse — pela locacdo, por exemplo — de
um local onde se estabelecer com a familia numa cidade)? [...] (LOPES, 1994, p.
127)

As politicas publicas destinadas a moradia fomentam um planejamento das atividades
estatais, como por exemplo, o direito a moradia digna é conexo com o direito a cidade
sustentavel e os Municipios desempenham um papel estratégico, conforme determinacao
constitucional, de controle do solo urbano. Neste caso a atividade de planejamento urbanistico
torna-se incumbéncia do poder publico e que possui um custo alto ao Estado para o devido
planejamento. Ademais, o direito de moradia, ndo obstante a constatacdo de que todo
individuo necessita de um lugar para morar digno, € um direito que ndo sera atendido pelo
Estado, se a pretensdo for a de somente conseguir uma moradia.

A reserva do possivel representa um limite fatico e juridico a concretizagdo na seara
judicial dos direitos sociais, mas isto ndo se trata de um empecilho de que o poder publico crie
meios que possibilitem o seu alcance, como Ingo Sarlet esclarece, a reserva do possivel
apresenta:

Pelo menos uma dimenso 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, orgamentarias, 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 pretensdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da
sua razoabilidade (SARLET, 2007, p. 304).

No caso do direito a moradia, o Estado brasileiro no que diz respeito a politica
habitacional tem a obrigacdo de instituir organismos, constituir uma legislacdo, programas,
planos de acdo e instrumentos de modo que se possa garantir esse direito para os cidad&os, e
tudo isso diz respeito a questdo orcamentaria do Estado. Portanto, o direito a moradia para ser
efetivado necessita de custos, a eficdcia e a realizacdo dependem de recursos. Cabe lembrar
que todos os direitos sociais pressupdem disponibilidade financeira do Estado, com o direito a
moradia isso n&o seria diferente. E necessario a observancia da reserva do possivel ja que é
necessario para implementacdo de qualquer direito das reais condi¢des financeiras e
econdmicas, o orgamento publico quando ndo cumprido, traz consequéncias e o poder
judiciario ndo pode determinar o direcionamento de recursos sem a necessaria prudéncia para

implementar determinada politica publica. Poréem, a reserva do possivel ndo pode provocar o
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ndo cumprimento de acfes em prol dos direitos sociais, jA que € necessario articular esses
direitos, neste caso o direito social @ moradia, com as politicas sociais para 0 necessario

desenvolvimento urbano.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A construcdo e afirmacéo histérica dos direitos fundamentais sociais é fruto de varios
movimentos que perseguiram instituir estes direitos como fundamentos do proprio Estado. Os
direitos sociais vieram com o objetivo de garantir o exercicio e usufruto de direitos em
condicBes de igualdade. Acontece que os direitos sociais nos ultimos tempos vém sofrendo
uma enorme descredibilidade, ndo s6 no que diz respeito a sua efetivacdo como também o
teor de sua norma. Apesar da constitucionalizacdo, os direitos sociais encontram desafios
tanto no campo tedrico como juridico que colocam em davida a justiciabilidade dos mesmos.

No que concerne o direito social a moradia, a estruturacdo histérica e juridica deste
direito € marcada por obstaculos que lhe sdo inerentes. A eficacia juridica e social do direito
de moradia exige uma acdo positiva do Estado com o objetivo de promover uma politica
urbana e habitacional devidamente concreta e eficaz. Ao longo da pesquisa pode-se perceber
que todos os direitos sociais possuem problemas com relagdo a justiciabilidade ou pouca
identificacdo das obrigacdes minimas estatais. Cabe salientar que os problemas referentes a
justiciabilidade dizem respeito tanto a formulacdo de normas que estabelecem estes direitos,
que por vezes sdo dotadas de alta programaticidade, bem como, 0s organismos que s&@o
encarregados da aplicagéo dos direitos sociais.

No que confere ao direito de moradia, ndo é um direito imediato, ndo é exequivel
propriamente dito por si mesmo, porém faz parte dos deveres que devem ser perseguidos pelo
Estado de forma progressiva. Cabe ao Estado adotar medidas e providéncias com o fim de
realizé-lo. Em relacdo a teoria da reserva do possivel, é notdrio que todos os direitos possuem
um alto custo para serem realizados, sejam eles direitos sociais ou direitos civis e politicos. A
teoria da reserva do possivel influi na efetividade do direito de moradia, mas ela se justifica
quando ha real impossibilidade financeira, devem ser feitas determinadas escolhas para
melhor destinagéo financeira. Por fim, a tutela do direito a moradia depende de uma série de
articulagBes, no que consiste a norma garantidora, enseja que seja analisada através do

minimo existencial para melhor garantia de um direito efetivo.
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