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Resumo: Buscamos demonstrar, em termos légico-analiticos, e exclusiva-
mente a partir dos textos normativos que compdem o sistema de direito po-
sitivo brasileiro, que o direito a moradia, previsto no art. 6° da Constituicao
Federal brasileira, deve ser interpretado como direito a moradia adequada,
nos termos do art. 11 do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, So-
ciais e Culturais (PIDESC), aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n.
226/1991 e ratificado pelo Decreto Executivo n. 591/1992, e que esse con-
teado normativo gera ao Estado o dever de garantir a todos os cidadaos o
exercicio desse direito social. Ainda que o direito a moradia tenha caréter
fundamental e deva ser compreendido além do minimo existencial, nos ter-
mos do que se convencionou denominar de moradia adequada, ele somente
pode ser concretizado por meio de politicas publicas, ndo havendo possibi-
lidade de concretizacao judicial desse direito simplesmente porque o Estado
nao possui nenhuma habitacao disponivel em estoque.

Palavras-chave: Direitos e garantias fundamentais. Reserva. Possibilidade.
Existéncia.

Abstract: We seek to demonstrate, in logical and analytical terms, and
exclusively from the legal texts that constitute the positive Law system in
Brazil, that the right to housing set forth in Article 6 of the Brazilian Federal
Constitution should be interpreted as the right to an adequate housing under
Article 11 of the International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights (ICESCR), that became normative in Brazil by the Legislative Decree
Nr. 226/1991 and Executive Decree Nr. 591/1992, and that this normative
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content causes Government to ensure that all citizens shall exercise this social
right. Although the right to housing has a fundamental character and must
be understood beyond the existential minimum clause, due to the concept of
an adequate housing, it can only be realized through public policies, with no
possibility of achieving this right by judicial means due to the fact Government
does not have any house in stock.

Keywords: Fundamental rights and guarantees. Reserve. Possibility.
Existence.

1 SOBRE O CONTEXTO DE REALIZACAO DESTA PESQUISA

Esta pesquisa trata do direito a moradia como corolario da
dignidade da pessoa humana. Trata-se, portanto, de um estudo segundo
perspectiva idealista e racionalista do direito. Nesse sentido, o objeto de
nossa andlise se desenvolve no d&mbito da compreensao analitica dos textos
normativos que validamente determinam a existéncia do direito a moradia,
bem como a efic4cia juridica dessas disposi¢des normativas. Embora nao haja,
na metodologia adotada, envolvimento direto quanto a nao-efetividade desse
direito, que possui o duplo carater de direito humano e de direito fundamental,
certas incursdes no mundo real acabam ocorrendo.

O desenvolvimento da compreensao do direito de moradia, efetivo
- endo apenas valido e com aptidao para gerar efeitos que nao se realizam na
pratica -, compreendido a partir de base realista e empirica, é tema de nosso
grupo de pesquisa institucional. Contudo, os estudos sobre direitos sociais,
ao menos na esfera da ciéncia do direito, ainda estdo preponderantemente
voltados a analise de textos normativos validos, com preocupacdo no
maximo secundaria a evidéncia de que todos precisam de uma habitacao
como condigdo bioldgica de sobrevivéncia. Sentimos, assim, necessidade de,
ao iniciarmos nossas pesquisas, desenvolver a compreensao do atual estado
de coisas na area juridica sobre o que se entende pelo direito a moradia para,
num segundo momento, desenvolvermos a compreensao desse mesmo direito
social a partir ndo mais da validade juridica, mas da necessidade fatica que
precisa de reconhecimento normativo; ndo mais de um direito a uma abstrata
moradia, mas direito de uma moradia real, uma condigdo necessaria para o
desenvolvimento da vida pessoal e familiar e, nesse sentido, uma condigao
fatica sem a qual ndo é possivel sequer falar em direitos.

2 ALGUMAS NOTAS INTRODUTORIAS SOBRE O TEMA

O Brasil é constituido segundo um Estado Democratico de
Direito e, nos termos do art. 1°, inciso III de sua Constituigdo, o principio
da dignidade da pessoa humana é norma embasadora e informativa de
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toda estrutura estatal e normativa, inclusive das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais. Nao é s6. A mesma Constituicdo, ao
tratar da ordem econdémica, no art. 170, caput, funda-a na valorizagao
do trabalho humano, na livre iniciativa e na justica social, prevendo a
garantia de uma existéncia digna a todos os cidadaos.

O exercicio do poder estatal tem a consolidagao da dignidade
da pessoa humana por pressuposto juridico-constitucional. Em termos
de direito administrativo, diz-se que toda atividade publica deve ser
motivada pela dignidade e deve ter como finalidade permanente a
satisfagdo deste principio na melhor forma possivel.

Dentre os direitos fundamentais sociais, esta positivado o
direito a moradia, diretamente ligado a dignidade da pessoa humana.
O direito a moradia se refere nao s6 a ocupagao de um lugar no espago,
mas as condi¢des que tornam este espago um local proprio para
habitagdo’, como fornecimento de dgua e energia elétrica, coleta de
esgoto e de lixo, acesso proximo a transportes publicos, hospitais, postos
de satde, creches, escolas, pragas, parques e outros servigos publicos®.
Este direito é tao importante para o exercicio da cidadania que, uma vez
garantido, acaba por contribuir, também, para o acesso a outros direitos
fundamentais sociais como educacao, saude e lazer.

Com a EC n. 26/2000, o direito a moradia foi expressamente
elevado ao status de Direito fundamental social, por sua insercdo no
caput do art. 6° da Constituicdo brasileira. No entanto, em que pese a
fundamentalidade desse direito a servir de motivo e finalidade para
politicas publicas de habitacao, nao ha agdes efetivas do Estado visando
a solucionar o deficit habitacional brasileiro®. E comum haver ocupagdes
irregulares nas cidades, decorréncia da necessidade de moradia pelas
familias pobres e do desinteresse estrutural do Estado e da sociedade
civil na promocao de politicas habitacionais visando a implementacdo
desse direito em melhores condicoes®.

ISTEFANIAK, Jodo Luiz. A efetividade do direito humano a moradia. Revista Direitos
Fundamentais e Democracia, v. 8, n. 8, p. 240, 2010.

2CABRAL, Maria de Fatima. Habita¢do e questdo social — analise do caso brasileiro. Scripta
Nova, Revista electrénica de geografia y ciéncias sociales. Barcelona, Universidad de
Barcelona, v. 9, n. 194 (26), p. 4, 2005.

SRecentemente o governo federal propds, no &mbito do Programa de Aceleragdo do
Crescimento, desenvolvimento de politica habitacional, no entanto muito incipiente. Em
seguida, propos por Medida Provisdria 459, convertida em Lei n. 11.977/2009, o Programa
Minha Casa Minha Vida, que efetivamente tem se apresentado eficiente, mas insuficiente.
S6 na cidade de Campinas, ainda que o programa preveja a construgdo de 7.440 unidades
habitacionais até 2012, a Companhia de Habitagdo do Municipio — Cohab — informa a
existéncia de 45 mil familias aguardando inclusdo no programa (COHAB, 2012).

‘ABREU, Jodo Mauricio Martins. A moradia informal no banco dos réus: discurso normativo
e pratica judicial. Revista Direito GV, v. 7, n. 2, p. 394, 2011.
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3 O DIREITO A MORADIA E DIFERENTE DOS OUTROS DIREITOS
SOCIAIS?

Asnormas que consagram os direitos fundamentais sociais tém
sido compreendidas como normas de natureza programatica, de eficacia
limitada e dependente de legislacao integrativa, e, por esta razdo, enquanto
nao existir legislacdo integrativa, essas normas constitucionais ndo geram
direitos subjetivos publicos ao cidadao.

Essa mesma integracao legislativa seria responsével pela indicacdo
dos recursos disponiveis para efetivacdo desse direito. Os limites econémicos
impdem que certas prestagdes, como a construgdo e entrega de moradias,
situem-se dentro da chamada reserva do possivel, isto é, da capacidade material
de concretizagao desse direito. Ou seja, ainda que haja lei prevendo a construgao
de moradias, ndo ha como construir casas para todos ao mesmo tempo.

O Poder Judicidrio tem atuado de forma ativa na promogao de
direitos fundamentais. E comum o ajuizamento de acdes pelas quais o cidadao
requer ao juiz que um direito social lhe seja garantido, em regra por conta da
recusa do administrador publico de lhe conferir o direito pleiteado. Ainda que
haja discussoes sobre eficdcia restrita e reserva orcamentaria para efetivacdo
de direitos, os juizes costumam entender que o direito fundamental deve ser
concretizado a qualquer custo: se ndo ha verba disponivel, que a administracao
se organize para que recursos sejam realocados e os direitos fundamentais,
satisfeitos. Afinal, decidir de forma diferente seria negar a validade e a eficacia
dos direitos constitucionalmente assegurados. Ainda que tal direito seja
conferido no ambito do que se convencionou denominar minimo existencial:
concessao de direitos a0 menos no limite necessario da sobrevivéncia.

Nao obstante, parece-nos que a moradia é um direito social
um pouco diferente dos demais. Ela se refere a um teto, mas também
a todo um planejamento habitacional para que o morador tenha acesso
a equipamentos publicos, a transporte publico etc. Essas caracteristicas
impedem que haja estoque disponivel, e, com isso, impedem até mesmo
que haja intervencao judicial na discricionariedade do administrador,
comum no que respeita aos demais direitos.

S6 é possivel a um juiz exigir do administrador que forneca um
medicamento ou que abra (mais) uma vaga em creche ou escola publica
porque ha condicdo material de impor essa obrigacao judicial: ja existem
medicamentos em estoque, ja existem creches e escolas construidas e servidores
publicos contratados; ao juiz é possivel exigir que esse equipamento disponivel
tenha seus servicos ampliados para incluir quem vai a juizo requerer acesso a
tratamento de satde ou vagas escolares. No entanto, no caso de moradia, ndo
h4 casas disponiveis, ndo ha como o juiz exigir que o administrador entregue
uma casa ao autor da acdo. Nesse sentido, tanto a tese da reserva do possivel
quanto da ineficacia imediata da norma constitucional que garante o direito a
moradia adquirem seu mais sensivel grau de concretude.
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Para o desenvolvimento desta pesquisa, entendemos por bemnao
repisarmos todo oja consolidado embasamento doutrinario e jurisprudencial
quanto a compreensdo da natureza das normas constitucionais, j& partindo,
dentre as varias correntes teéricas sobre validade e eficicia dos direitos
fundamentais econdmicos, sociais e culturais, daquela pela qual se conferem
eficacias juridica e social aos direitos sociais, na mesma medida em que se
conferem tais eficacias aos direitos individuais, que seria a identificada pela
quarta resposta de Hierro, abaixo transcrita:

Tanto no pensamento filoséfico juridico como na doutrina
juridico-constitucional, a divisao entre estas duas categorias
de direitos humanos parece constituir um problema, ainda
que o problema pareca estar reduzido a saber se os direitos
sociais sdo ou ndo auténticos direitos. Sobre esta questao
podemos encontrar quatro respostas: 1) que os chamados
direitos econdmico-sociais nao sao em nenhum sentido
auténticos direitos subjetivos, sendo apenas principios
ou objetivos politicos; 2) que os direitos econdmico-
sociais ndo sdo auténticos direitos subjetivos juridicos mas
sdo auténticos direitos subjetivos em outro sentido (no
sentido politico; F. Atria...); 3) que os direitos econdmico-
sociais sdo auténticos direitos subjetivos cuja protecdo
suscita problemas especificos e podem ser juridicamente
implementados por meio das técnicas especificas adequadas
(Abramovich e Courtis...); e 4) que os direitos econdmico-
sociais sdo auténticos direitos subjetivos e nao suscitam
nenhum problema especifico que nao ja tenham suscitado
os direitos individuais e politicos e, em consequéncia, que
as técnicas de satisfagao e protegio dos direitos ndo passam
pela distingdo entre esses dois tipos de direito.”

Segundo tal posicdo, que assumimos para fundamentar
esta pesquisa, os direitos individuais e os sociais ndo possuem qualquer
diferenca estrutural: ambas as categorias referem-se a direitos igualmente
relativos (ndo-universais, nao-absolutos, nao-definitivos, pois dependentes
da estrutura historica e social para sua promocao), igualmente custosos (ha
custos para sua promogao, tanto de direitos individuais quanto sociais)®.

SHIERRO, Libério L. Los derechos econémico-sociales y el principio de igualdad en la teoria de
los derechos de Robert Alexy. DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 30, p. 252, 2007.
°Além de Hierro (2007), outros autores que ja trataram deste assunto em sentido analogo sdo
Holmes e Sunstein (1999), Abramovich e Courtis (2002) ¢ Mastrodi (2008).
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4 COMPREENSAO HISTORICA: DOS DIREITOS HUMANOS AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais tém sido compreendidos conforme
diferentes classificacdes doutrinarias e histdricas, invariavelmente identificados
em meio a conceitos correlatos, tais como direitos humanos, direitos subjetivos,
direitos civis, direitos naturais e liberdades publicas’. Para este trabalho,
entendemos adequada a distingdo sintética apresentada por Koerner’, para
quem, “do ponto de vista interno, os direitos humanos sao traduzidos nos direitos
fundamentais da Constitui¢do e na estrutura institucional do Estado de Direito.”
Este autor considera, a nosso ver com razao, que os direitos humanos, por ndo
serem instituidos pela ordem juridica interna de um Estado, possuem carater
moral (“ou, no méximo, quase-juridico”). Nao obstante, seu contetido e extensao
acabam sendo identificados pela forma como sao positivados na ordem estatal:

O direito internacional dos direitos humanos ingressaria
na ordem juridica nacional sobretudo por meio dos
direitos fundamentais. Seriam fonte do Direito nacional,
com o papel de principios que dao fundamento as
normas constitucionais e servem de base para a critica
de dispositivos particulares da ordem juridica interna’.

Nesse sentido, o contetido moral dos direitos humanos se converte
em contetido juridico de normas de direitos fundamentais, contetido que
impde, por sua coercibilidade, as bases para a construgao de possibilidades
que permitam a reprodugdo da vida humana em sociedade de forma digna®.

Em termos histdricos, praticamente todas as Constituigdes
brasileiras, até mesmo a mondarquica de 1824, trataram do tema,
compreendido sempre segundo a estrutura histérica de cada época''.

’Sobre o tema, pode-se conferir extensa exposigdo classificatoria dos varios conceitos que
envolvem as expressdes direitos humanos e direitos fundamentais. Canotilho (Direito
Constitucional e Teoria da Constituicio. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 293-398)
distingue direitos humanos de direitos fundamentais, expondo estes como positivados em
determinada ordem juridica e aqueles como validos para todos os povos ¢ a qualquer tempo
(dimensao jusnaturalista e universal); apresenta a distingdo entre direitos naturais e direitos
civis, identificando aqueles como direitos prévios a organizagdo da polis, reconhecidos e
declarados por esta, ¢ estes que somente sdo validos porque constituidos pela polis, organizagdo
social que ¢ a condigdo para existéncia de tais direitos etc.

SKOERNER, Andrei. O papel dos direitos humanos na politica democratica: uma andlise
preliminar. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 18, n. 53, p. 146, 2003.

? Ibid., p. 147.

WPANSIERI, Flavio. Do conteudo a fundamentalidade do direito a moradia. /n: OLIVEIRA
NETO, Francisco José Rodrigues de; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda;
MEZZAROBA, Orides; BRANDAO, Paulo de Tarso. Constitui¢io e Estado Social: os
obstaculos a concretizagdo da Constituigdo. Sao Paulo: RT, 2008. p. 121-122.

'Sempre levando em conta que em cada um dos momentos histdricos os termos positivados
em cada texto normativo foram compreendidos segundo sentidos diferentes, a Constitui¢ao
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Até a Constituicao de 1967, o texto constitucional era compreendido muito
mais como um estatuto definidor das competéncias dos 6rgaos e agentes
estatais. Embora houvesse positivagdo sobre a validade de certos direitos
fundamentais, estes eram entendidos dentro de uma natureza declaratéria
e ndo-cogente, pois dependeriam de definicdo legislativa. A lei era, desde
a Franca de 1789, a tinica norma pela qual se poderiam prescrever direitos
e deveres juridicamente exigiveis. Somente a partir da segunda metade
do século XX que se passou a considerar, nas sociedades ocidentais? a
validade juridica de direitos constitucionalmente determinados.

Tal evolucao da chamada teoria dos direitos fundamentais
inverteu a ordem de importancia dos temas positivados pelas Constituicdes:
se antes estas primeiro definiam o Estado para, somente entdo, disciplinarem
eventuais direitos dos cidadaos-saditos, a Constituicdo de 1988 determinou
o ambito de protecdo dos cidaddos (ndo mais saditos) para, depois, atribuir
ao Estado as competéncias necessarias para defesa daqueles direitos. Os
cidadaos sdo desinstrumentalizados, e o Estado é posto como instrumento
a seu servico, garantidor de direitos de liberdade (direitos civis e politicos) e
promotor de direitos de igualdade (direitos sociais, econdmicos e culturais).

5 EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: AS DIMENSOES DE
DIREITOS

Reconhecem-se, atualmente, trés dimensdes de direitos fundamen-
tais, cada uma vinculada a um dos trés valores constantes do triptico da revolugao
francesa (liberdade, igualdade e solidariedade). Bonavides", assim como outros
autores, classificam os direitos fundamentais em geragdes ou dimensdes de di-
reitos, que evoluem historicamente da primeira a tltima dimensao. Os direitos
de primeira dimensdo (liberdade) sdo os direitos civis e politicos; os direitos de
segunda geracdo (igualdade) sao os direitos sociais, econdmicos e culturais; os
direitos de terceira geracdo (solidariedade) sdo os direitos ao desenvolvimento, a
paz, ao meio ambiente, a comunicacao e ao patrimoénio comum da humanidade™.

monarquica de 1824 instituiu a Garantia dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadios; a
Constituigdo republicana de 1891 apresentou uma Declaragdo de Direitos dos Cidadaos Brasileiros;
a de 1934, talvez influenciada pela Constituicdo de Weimar, pela reconstrugio da Europa e dos
EUA apds o crack da bolsa de New York, elevou o pais a condi¢ao de Estado Social de Direito; a
Constitui¢do outorgada de 1937 instituiu Direitos e Garantias Individuais, mesma terminologia das
Constituigdes de 1946 e de 1967. A Constituigdo de 1988, elevando o Brasil a Estado Democratico
de Direito, instituiu, no ambito dos Direitos e Garantias Individuais, a positivagdo de Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos e também de Direitos Sociais, estes que, na Constitui¢do anterior,
eram entendidos como posigdes juridicas dependentes da Ordem Economica e Social.

ZPor forga do golpe de 1964 ¢ dos vinte anos de ditadura militar, esses ventos democraticos
chegaram as costas brasileiras somente em meados da década de 1980, ao menos a tempo para
arejar os debates constituintes da Assembleia Nacional de 1986.

BBONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009. p. 563-579.

“Bonavides (2009) afirma a existéncia de uma quarta dimens&o, relacionada a democratizagio,
a informagdo e ao pluralismo. Nao obstante, embora reconhegamos tal estrutura tedrica,
preferimos manter posi¢do quanto apenas as duas primeiras dimensdes de direitos, das quais
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Os primeiros direitos fundamentais a se apresentarem no
panorama ocidental foram os direitos individuais e, por esta razdo, sdo
conhecidos como direitos de primeira dimensao ou direitos de liberdade
(especificamente as liberdades civis e politicas). Sdo direitos que possuem
o individuo como seu titular e que ostentam a protegao da subjetividade
como seu traco caracteristico. Sdo direitos de resisténcia ou de oposigao a
atuacao abusiva do Estado’® ou mesmo de terceiros.

Caminhando na histéria, os préximos direitos a se apresentarem no
cendrio internacional foram os direitos sociais, econdmicos e culturais, portanto,
conhecidos como direitos de segunda dimensao, e correspondem ao valor de
igualdade entre os homens. A partir de meados do século XIX, lutas sociais por
melhores condicoes de trabalho tornam claro que as liberdades conquistadas
nas declaracdes liberais de direito ndo eram universais, ao contrario, serviam
apenas a preservagao dos interesses de um determinado grupo social e ndo da
sociedade como um todo, e nem mesmo da maioria da sociedade.

A individualidade dos direitos civis e politicos ndo garantia o
exercicio desses mesmos direitos a grande massa trabalhadora. Melhores
condigdes de trabalho para o empregado, porém, representavam custos em
que os empregadores nao estavam dispostos a incorrer. Melhores condigdes
de vida representavam aumento de saldrio e a necessidade de realizacao
de obras de urbanizacdo para permitir-se a convivéncia das grandes
aglomeracdes humanas. O Estado, cuja abstencdo (ndo-intervengdo)
garantia os direitos de liberdade, é chamado a assumir tarefas pro-ativas,
incluindo prestacdes de servicos publicos, os quais, no século XX, passaram
a ser assegurados como direitos inerentes a cidadania.

Diante deste deslocamento da funcdo estatal do Estado
Liberal minimo para o Estado Social, este passa a ter responsabilidade
pela promocdo da seguranca, de bem - estar social e econdmico. Tanto
a Constituicao mexicana de 1917 quanto a alema (de Weimar) de 1919
redefiniram a relacio entre Estado e o cidaddo. Essas Constitui¢des tinham

as demais dimensoes seriam apenas aspectos e, portanto, totalmente dependentes delas. A este
respeito, MASTRODI. Direitos Sociais Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
SBONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009. p. 563-564. Alguns documentos histdricos sdo marcantes para sua configuragao
e emergéncia, a saber: a) a Magna Carta de 1215, assinada pelo rei “Jodo Sem Terra”; b) o
Tratado da Paz de Westfalia, de 1648; ¢c) o Habeas Corpus Act, de 1679; d) o Bill of Rights, de
1688; ¢) as Declaragdes de direitos dos Estados Unidos (Declara¢ao de Virginia, Declaragao
de Pensilvénia e a Declaragdo de Maryland), seguida das nove emendas da Constitui¢do, de
1787, f) a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, tendo como principal
base tedrica e filosofica o Contrato Social de Rousseau e as concepgdes jusnaturalistas (direitos
de todos os homens, em todos os tempos, em todos os lugares). A partir dai estes direitos
passaram a ser identificados como universais, inerentes a todos os homens.

10 Estado Social esta conectado intimamente ao constitucionalismo contemporaneo, tendo como
marcos historicos, além dessas duas Constitui¢des, a Declaragdo dos Direitos do Povo Trabalhador
¢ Explorado da Russia de 1918 e a estruturacio administrativa do governo dos Estados Unidos
denominada New Deal, promovida pelo presidente Franklin Delano Roosevelt entre 1933 e 1936.
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o objetivo de impor condicdes sociais de igualdade real ou material, pelas
quais todos teriam a possibilidade de participagdo e de utilizagdo dos bens
sociais'. O Estado deixa de apenas se abster (omissdo ou atuacdo negativa)
e passa a ter o dever de atuar em algumas situacdes com a finalidade de
assegurar os direitos sociais, econdémicos e culturais (agdo ou prestagao
positiva) tais como: moradia, alimentacdo, seguranca social, além de que
o direito a propriedade sofre restri¢des para atender a sua fungao social'®.

Apos a Segunda Grande Guerra (1939-1945), desenvolve-
se um processo de internacionalizagdao dos direitos humanos® e de
pressdao da comunidade internacional no sentido de tais contetidos
quase-juridicos serem internalizados nos sistemas normativos
dos Estados, na forma de direitos fundamentais. Nesse momento
histérico, sdo afirmados os direitos de terceira geracdo, como o direito
ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a comunicagdo e ao
patrimoénio comum da humanidade (e também os de quarta geracao,
se considerada esta classificacdo, tais como os direitos a democracia,
a informagao e ao pluralismo).

Piovesan®, com acerto habitual, identifica que os direitos,
na verdade, independentemente de sua classificagdo em dimensoes,
sdo indivisiveis, dada sua inerente integralidade. Direitos civis,
politicos e sociais sdo apenas dimensdes da mesma e Gnica realidade
juridica. Neste contexto, o valor da liberdade se conjuga com o valor da
igualdade, a liberdade perde a sua funcdo, meramente negativa, tipica
do Estado Liberal, e passa a exigir acdes positivas do Estado visando a
real liberdade do Estado Social, que ¢ a liberdade do igual. Nao é outro
o entendimento de Canotilho*":

7PANSIERI, Flavio. Do conteudo a fundamentalidade do direito a moradia. /n: OLIVEIRA
NETO, Francisco José Rodrigues de; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda;
MEZZAROBA, Orides; BRANDAO, Paulo de Tarso. Constituicio e Estado Social: os
obstaculos a concretizagdo da Constituigdo. Sao Paulo: RT, 2008. p. 128.

81bid., p. 127-128.

YNeste contexto, por forca da formalizagdo de uma prote¢do internacional dos direitos
humanos, cria-se uma sistematica normativa de protecdo internacional, com possibilidade de
responsabilizagdo do Estado no dominio internacional quando as institui¢des nacionais se mostram
falhas ou omissas na tarefa de proteger os direitos humanos, a saber: a) Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem (Paris, 1948) — coloca no mesmo grau de importancia os direitos civis
e politicos e os direitos econdmicos, sociais € culturais e afirma a interrelagdo, indivisibilidade
e interdependéncia de tais direitos; b) Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais ¢
Culturais de 1966 — cujo maior objetivo foi incorporar os dispositivos da Declaragdo Universal
de Direitos do Homem sob a forma de preceitos juridicamente obrigatdrios e vinculantes. Este
pacto expande o elenco dos direitos sociais, econdmicos e culturais da Declara¢do Universal dos
Direitos do Homem, dentre os quais o direito a moradia, que ¢ objeto deste trabalho; ¢) Convengao
Americana de Direitos do Homem, de 1969, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica.
2PIOVESAN, Flavia. Diretos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 34.

ACANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 7.
ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 480.
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Existe uma relagdo indissociavel entre direitos econémicos
sociais e culturais e direitos, liberdades e garantias. Se
os direitos econdmicos, sociais e culturais pressupdem a
‘liberdade’, também os direitos, liberdades e garantais estao
ligados a referentes econémicos, sociais e culturais. [...] A
liberdade igual aponta para a igualdade real (art. 9°), o que
pressupde a tendencial possibilidade de todos terem acesso
aos bens econdmicos, sociais e culturais. ‘Liberdade igual’
significa, por exemplo, ndo apenas o direito a inviolabilidade
de domicilio, mas o direito a ter casa; ndo apenas o direito a
vida e integridade fisica, mas também o acesso a cuidados
médicos; ndo apenas o direito de expressao mas também
a possibilidade de formar a prépria opinido; nao apenas
direito ao trabalho e emprego livremente escolhido, mas
também a efectiva posse de um posto de trabalho.

Emsuma, aindaqueseafirmem todas essas dimensodes de direitos,
elas interagem entre si, complementam-se. O surgimento de uma nova
dimensdo de direitos ndo exclui as precedentes. Assim, afasta-se a ideia de
sucessdo de geracoes de direitos e acolhe-se a ideia da expansao, acumulagao
e fortalecimento dos direitos fundamentais. Dai a tese da indivisibilidade dos
direitos humanos e, por decorréncia, também dos direitos fundamentais.

Portanto, é equivocado o entendimento que somente os direitos
de primeira geragdo seriam direitos fundamentais. Sdo fundamentais os
direitos civis e politicos, que limitam a atuacdo do Estado (primeira dimensao),
como também os direitos sociais, econdmicos e culturais (segunda dimensao),
que exigem do Estado uma atitude ativa, intervencionista, planejadora e
comprometida com a promogao do bem-estar econdmico e social.

Em termos concretos, na vida real, condi¢des materiais sdo
imprescindiveis a plena realizagdo das pessoas. Estas somente sdo livres se
houver condigdo para o exercicio dessa liberdade, e tais condi¢gdes, como
ndo caem do céu, devem ser promovidas pela sociedade civil organizada.
De modo que inexiste direito a liberdade (primeira dimensdo) sem o
direito a igualdade (segunda dimensao) e vice-versa*. A esse respeito, é
expressiva a seguinte consideracao:

Os direitos da matriz social passam a ser vistos ndao como
direitos contra o Estado, mas sim como direitos que s6
podem ser exercidos por meio do Estado, de atuacdes
estatais visando a satisfacdo das necessidades dos
homens. Sua caracteristica principal é a necessidade de

ZPIOVESAN, Flavia. Diretos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 144-146.
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intervencdo do Estado em seu favor, de modo a conferir
eficacia e efetividade (i.e., eficacia no plano concreto) a tais
direitos. Seriam direitos a receber prestacdes de servigos
publicos pela sociedade e/ou pelo Estado, no sentido de
conferirem igualdade concreta de oportunidades a todos
os membros do grupo social.

Nesse sentido, os direitos sociais devem ser entendidos
como a materializagao, no plano concreto, das Liberdades
Pablicas existentes no plano metafisico da matriz liberal.
Os direitos sociais nada sdo sendo as Liberdades Publicas
em sua dimensdo positiva. Nao podemos imaginar direitos
mais fundamentais que estes.”

6 DO SURGIMENTO DO DIREITO A MORADIA NOS DOCUMENTOS
NORMATIVOS

Foina Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, em
seus artigos 22 a 27, que pela primeira vez a ordem internacional reconheceu
os direitos econdmicos, sociais e culturais, dentre os quais o direito a
moradia®. A partir deste diploma a moradia passou a constar de diversos
tratados e documentos internacionais, em especial o Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), de 1966, em seu art. 11,
§ 1°, ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992>.

No ordenamento constitucional brasileiro, os direitos sociais
foram positivados, a partir da CF/1988, em especial no art. 6°. O direito a
moradia foi elevado ao status formal de direito constitucional e posto nesse
mesmo art. 6° somente no ano 2000, por forca da Emenda n. 26.

BMASTRODI, Josué. Direitos Sociais Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 82.
2<Art. 25, 1°. Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
saude e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitagdo, cuidados médicos e os servicos
sociais indispensavesis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.” Em que pese a
Declarac@o de 1948 afirmar como direito humano o padrio de vida e ndo a moradia propriamente
dita, ndo ha como identificar padrdo de vida a uma condi¢8o obtida exclusivamente a partir do
esforgo exclusivo de cada individuo.

2Ha varios outros documentos internacionais dos quais o Brasil é signatario, em especial: os
Comentarios Gerais n. 04 ¢ n. 07 do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais € Culturais da
ONU, respectivamente de 1991 e 1997. Aqueles definem a compreensao do art. 11.1 do PIDESC
e identificam os componentes do direito a moradia adequada; estes comentam o art. 11.1 do
PIDESC especificamente quanto a questdo das remogdes ¢ despejos forgados; a Convengdo
Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, de 1966, em seu
art. 5°, e, i, ratificada pelo Brasil em 1969; a Convencéo Sobre a Eliminacao de Todas as Formas
de Discriminag@o Contra a Mulher, de 1979, em seu art. 14, 2, h, ratificada pelo Brasil em 1984; a
Convengao das Nacoes Unidas sobre os Direitos das Criangas, de 1989, em seu art. 27, 3, ratificada
pelo Brasil em 1990; a Convencao de Genebra sobre o estatuto dos refugiados (ACNUR) de 1951,
em seu art. 21, ratificada pelo Brasil em 1960; a Convengao 169 da OIT, de 1989, em seu art. 20,
¢, ratificada pelo Brasil em 2002; e as Declaragdes sobre assentamentos urbanos de Vancouver em
1976 e sobre o direito as cidades de Istambul em 1996 (Agendas Habitat I e II, respectivamente).
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Conforme Pansieri®*, o Direito a moradia evoluiu. No plano
constitucional brasileiro do seguinte modo: a) a Carta Imperial de 1824
e a primeira Constituicdo republicana de 1891 ndo traziam previsdao
expressa na tutela do Direito a moradia, apenas se referiam a propriedade
em uma perspectiva individualista tipica do momento histérico. Foi na
Constituicao de 1891 que, pela primeira vez, fez-se mengdo que a casa
seria asilo inviolavel. E esta mencao foi repetida em todas as Constituicdes
seguintes; b) na Constituicdo de 1934, o individuo deixa de ser o centro
do debate e entra o coletivo. Foi a primeira vez que houve a busca
por um beneficio social coletivo no que concerne a propriedade; c) na
Constituicao de 1937, é mantida a mesma concepgao da Constituigao de
1934; na Constituicao de 1946 é garantido o direito de propriedade, salvo
em caso de desapropriacdo por necessidade ou de utilidade ptublica ou
por interesse social. Além disso, prevé o uso da propriedade condicionada
ao bem-estar social; d) no ano de 1964, ainda sob a égide da Constituigdo
de 1946, o Estatuto da Terra traz um grande avango quanto a questao da
funcao social da propriedade; e) a Constituicao de 1967 trouxe de forma
clara a funcao social de propriedade e fez uma referéncia a moradia tao
discreta quanto ineficaz; f) a CF/1988 traz a moradia pela primeira vez
expressa no texto em diversos dispositivos: seja no art. 7°, IV, quando
definiu o saldrio minimo como aquele capaz de atender as necessidades
vitais basicas do trabalhador e de sua familia, dentre elas, a moradia, seja
no art. 24, IX, quando dispds sobre a competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para “promover programas
de construc¢do de moradia e a melhoria das condi¢bes habitacionais e de
saneamento basico”; também, a vinculagao social da propriedade prevista
nos art. 5°, XXIII, 170, IIT e 182, § 2°, bem como a previsao constitucional de
usucapiao especial urbano (art. 183) e rural (art. 191).

7 DIREITO A MORADIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Como o principio da dignidade da pessoa humana (art.
1°, inciso III, da CF) reclama na sua dimensdo positiva a satisfacdo
das necessidades existenciais bésicas para uma vida com dignidade”,
sempre seria possivel reconhecer um direito fundamental a moradia,
independente de haver previsao expressa na ordem constitucional, pois a
moradia é inequivocamente destinada a protecao da dignidade.

2PANSIERI, Flavio. Do conteudo a fundamentalidade do direito a moradia. In: OLIVEIRA
NETO, Francisco José Rodrigues de; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda;
MEZZAROBA, Orides; BRANDAO, Paulo de Tarso. Constituicio e Estado Social: os
obstaculos a concretizagdo da Constituigdo. Sao Paulo: RT, 2008. p. 112-130.

YSARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constituicio Federal de 1988. 9. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011.p. 107 e ss.
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De todo modo, somente os direitos expressamente previstos
no art. 5° da CF/1988 (direitos de liberdade) sdo aceitos como direitos
fundamentais, por unanimidade, tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia. Quanto aos direitos sociais (direitos de igualdade),
previstos constitucionalmente nao no art. 5°, mas no 6°, ora sao entendidos
como direitos humanos apenas, ora como principios organizadores,
ora como direitos, ora como direitos fundamentais de eficacia plena®,
e se submetem a quatro correntes quanto a hierarquia dos tratados de
protecao de direitos humanos no ordenamento juridico patrio®.

Uma dessas correntes atribui as normas contidas no Pacto
Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais a mesma
hierarquia de leis federais. Justifica-se esse entendimento - de que o direito a
moradia teria forca de lei, mas ndo de principio constitucional - com base na
formalidade do § 3° do art. 5° da CF, que determina que apenas os tratados
e convengdes internacionais de direitos humanos que forem aprovados pelas
duas Casas legislativas do Congresso Nacional em dois turnos de votacao com
maioria qualificada (que é o mesmo procedimento para edigdo de emendas
a Constituicao) adquirem o status de norma constitucional formal e material.

No entanto, deve-se esclarecer que esse § 3° foi acrescido ao
art. 5°, em 8 de dezembro de 2004, pela EC n. 45. Como o PIDESC foi
promulgado em 6 de julho de 1992, ele se incorporou ao nosso ordenamento
juridico antes da referida EC. Fica, entao, a divida: como pode o PIDESC
ndo ser constitucional se, quando de sua ratificacdo, foram seguidas
todas as formalidades necessarias para sua internalizacdo como norma
constitucional, na forma do § 2° do mesmo art. 5°?%

E nesse sentido que uma segunda corrente identifica o
PIDESC como norma de natureza constitucional. O art. 5° da Carta de
1988, por seus §§ 1° e 2°, confere ao PIDESC valor juridico de norma
materialmente constitucional e de aplicagdo imediata, por ser um tratado
de protegao dos direitos humanos e por ter sido ratificado pelo Decreto

ZHIERRO, Libdrio L. Los derechos econdmico-sociales y el principio de igualdad en la
teoria de los derechos de Robert Alexy. DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.
30, p. 249-271, 2007.

YEm sintese, hd quatro correntes acerca da hierarquia dos tratados de protecdo dos direitos
humanos, que sustentam: a) a hierarquia supraconstitucional de tais tratados; b) a hierarquia
constitucional; ¢) a hierarquia infraconstitucional, mas supralegal e d) a paridade hierarquica
entre tratado ¢ lei federal (PIOVESAN, Flavia. Diretos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.71).

3Constituigdo Federal da Republica de 1988. Art. 5°

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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Executivon. 591/1992, anteriormente a EC n. 45/2004, com ampla maioria
nas duas casas do Congresso Nacional, excedendo, inclusive, o quorum
dos trés quintos dos membros de cada Casa.

Assim sendo, em que pese toda a discussdo doutrinaria®,
adotamos posicionamento no sentido de que, desde 1992, com a ratificagao
do PIDESC pelo Brasil (instrumento internacional de protecao aos direitos
humanos), todos os direitos humanos ali prescritos, dentre eles o direito a
moradia, passaram a ser, também, direitos fundamentais.

Quanto a realizacdo do direito a moradia, nos termos do
PIDESC (art. 2°, § 1°, do Pacto), ela deve ser progressiva, uma vez que 0s
Estados se obrigam a adotar medidas, até o maximo dos seus recursos
disponiveis, que visem a assegurar, gradativamente, por todos os meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos nele reconhecidos, incluindo,
em particular, a adocdo de medidas legislativas. O Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, em seus comentarios, enfatiza o dever
de os Estados-partes assegurarem, pelo menos, o nicleo essencial® de
cada direito econémico, social e cultural previsto no Pacto®. Desta forma,
o legislador patrio dos Estados que observam o PIDESC, ao regulamentar
os direitos previstos no referido documento, deve observar seus ntcleos
essenciais, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade.

8 CONTEUDO DO DIREITO A MORADIA ADEQUADA

Quantoaocontetidododireitoamoradia, olegisladorconstitucional
patrio, ao se referir ao termo “moradia”, no art. 6° da CF, diferentemente do

3Defender que somente os tratados que observarem o § 3°, do art. 5°, da Carta Magna
terdo status de norma constitucional ¢ aceitar que o poder constituinte derivado (limitado e
subordinado), através da EC n. 45/2004, possa atuar de forma a restringir ou a limitar direitos
fundamentais instituidos pelo poder constituinte originario (ilimitado e incondicionado). Tal
afirmacdo seria materialmente inconstitucional, uma vez que os direitos fundamentais de uma
ordem constitucional fazem parte da sua esséncia e, portanto, somente podem ser alterados por
uma nova ordem constitucional, ou seja, por um novo poder constituinte originario. Para mais
além: ndo ha légica alguma em defender a retroatividade da aplicacdo do § 3° e negar status
de norma constitucional aos tratados de direitos humanos ratificados antes do advento da
Emenda n. 45/2004, cujos processos de ratificagdo ndo seguiram a regra do § 3° simplesmente
porque ndo haveria como adivinhar o futuro.

32Existem duas teorias sobre o contetido essencial dos direitos fundamentais: a teoria absoluta
¢ a teoria relativa. Pela teoria absoluta, cada direito fundamental tem um contetudo essencial
absoluto fixo; seu nuicleo estaria protegido por um limite externo que funcionaria como uma
barreira intransponivel, independentemente da situa¢do e dos interesses que eventualmente
possam haver em sua restrigdo. Pela teoria relativa, o contetido essencial de um direito
fundamental ndo seria fixo, ou seja, ndo seria sempre o mesmo, dependeria das condicdes
faticas e das colisdes entre diversos direitos e interesses no caso concreto. (SILVA, Virgilio
Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restri¢des e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 27.).

SPIOVESAN, Flavia. Diretos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11. ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 181.
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que ocorreu em outros paises, o fez sem muitas qualificacdes. Melhor seria
se tivesse preenchido seu contetido pois, quanto maior a determinabilidade
de contetdo de um direito, maior sua justiciabilidade. Na expressao de
Abramovich e Courtis*, maior sua exigibilidade por via judicial.

Em que pese o ndo-preenchimento de seu contetdo e sua ndo-
adjetivacao pelo constituinte, no Pacto Internacional de Direitos Sociais,
Econdmicos e Culturais, em especial na versdao em lingua portuguesa
ratificada pelo Brasil em 1992, foi utilizada a expressao moradia adequada:

Artigo 11 - 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhe-
cem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequada
para si proprio e sua familia, inclusive a alimentagdo, vesti-
menta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria
continua de suas condicdes de vida. Os Estados Partes to-
mardo medidas apropriadas para assegurar a consecucao
desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia
essencial da cooperagao internacional fundada no livre
consentimento. (Os grifos ndo estao no original.)

Nesse sentido, desde 1992, quando o PIDESC foi internalizado
ao ordenamento juridico brasileiro, moradia adequada passou a
ser prevista normativamente e seu conteddo, uma vez que inexiste
qualquer outro ato normativo que o defina, deve ter como parametros
os componentes previstos na Relatoria especial da ONU® para o direito
a moradia adequada, ou mesmo na Agenda Habitat II, em especial
pelo conceito proposto pela Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Assentamentos Urbanos de Istambul, de 1996, que estao identificados em
seus artigos 60 e 61 que, embora extensos, merecem transcricao:

60. Moradia adequada significa mais do que ter um teto
sobre suas cabecas. Isso também significa ter um lugar

3ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los Derechos Sociales como Derechos
Exigibiles. Madri: Trotta, 2002.

3Integram o conceito de moradia adequada: a) uma condi¢do de ocupagio estavel, ou seja,
morar em um local sem o medo de remog@o ou de ameagas indevidas ou inesperadas; b)
acesso a servigos, bens publicos e infraestrutura, como energia elétrica, sistema de esgoto
e coleta de lixo; ¢) acesso a bens ambientais, como terra e agua, ¢ a um meio ambiente
equilibrado; d) moradia a um valor acessivel ou com subsidios ou financiamento que garantam
custos compativeis com os niveis de renda; e) boas condi¢des de habitagdo, respeitado um
tamanho minimo, com prote¢do contra frio, calor, chuva, vento ou outras ameagas a saude,
riscos estruturais e suscetibilidade a doengas; f) acesso prioritario a moradia para grupos em
situagdo de vulnerabilidade ou desvantagem; g) localizagdo adequada, com acesso a médicos
e hospitais, escolas, creches e transporte, em areas urbanas ou rurais; h) adequagao cultural,
construida com materiais, estruturas e disposi¢do espacial que viabilizem a expressdo de
identidade cultural e a diversidade dos varios individuos e grupos que a habitam.
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privado, espago, acessibilidade fisica, seguranca adequa-
da, seguranca da posse, estabilidade estrutural e durabi-
lidade, aquecimento, iluminagdo e ventilacdo, servigos
adequados de infraestrutura basica, incluindo abasteci-
mento de dgua, saneamento e tratamento de lixo, fatores
adequados de qualidade ambiental e de satde, e uma
localizagdo conveniente e acesso ao emprego e servigos
basicos, tudo a um custo razoavel. A adequagao de todos
esses fatores deve ser determinada em conjunto com as
partes interessadas, tendo em conta as perspectivas de
desenvolvimento gradual. [...]

61. Desde aadocao da Declaracdao Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, o direito a moradia adequada tem
sido reconhecido como um importante componente
do direito a um padrdo de vida adequada. [...] A
provisdo de habitagdo adequada para todos exige agdo
ndo apenas pelos governos, mas por todos os setores
da sociedade, incluindo a iniciativa privada, ONGs,
comunidades e autoridades locais e organizagdes e
entidades associadas a comunidade internacional. Em
um contexto global de criagdo de condi¢des favoraveis,
os governos devem tomar medidas apropriadas para
promover, proteger e garantir a realizacdo plena e
progressiva do direito a moradia adequada. Tais
medidas sao, entre outras, as seguintes:

a) prever que, para moradia, a lei deve proibir qualquer
forma de discriminacdo e garantir a todas as pessoas
protecdo igual e eficaz contra a discriminacao baseada
em raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou
outra, origem nacional ou social, riqueza, nascimento
ou qualquer outra condigao;

b) fornecer a todas as pessoas, incluindo mulheres e
pessoas que vivem na pobreza, seguranga juridica da
posse e acesso igual a terra, bem como efetiva protegao
contra despejos forgados que sdo contrérios a lei, tendo
em conta os direitos humanos e observando que os
sem-teto ndo devem ser penalizados por sua condigdo;

c) adotar politicas destinadas a tornar as moradias ha-
bitaveis, acessiveis e disponiveis, mesmo para aque-
les que ndo podem pagar uma moradia condigna por
conta prépria, por meio, nomeadamente, do seguinte:

- aumentar a oferta de moradia a pregos acessiveis com
medidas reguladoras e incentivos de mercado;
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- aumentar o numero de habitagdes a precos
acessiveis através da concessdo de subvencgdes e
subsidios de aluguel e outra assisténcia as pessoas
que vivem na pobreza;

- apoiar programas de habitacdo para arrendamento
de propriedade e de base comunitéria, cooperativa
e sem fins lucrativos;

- promover servicos de apoio para sem-abrigo e
outros grupos vulneraveis;

-mobilizarnovasfontes derecursos financeiros e outras
entidades publicas e privadas de desenvolvimento de
habitacdo e comunidade;

- criar e promover incentivos baseados no mercado
para incentivar o setor privado para atender as
necessidades de habitacdo a pregos acessiveis para
locagdo e da propriedade;

- promover padrdes sustentdveis, desenvolvimento
geogréfico e sistemas de transporte que melhorem o
acesso aos bens, servicos, lazer e locais de trabalho;

d) acompanhar e avaliar eficazmente as condi¢des de
moradia, incluindo-se a extensdo da falta de moradia
e de habitagdes inadequadas e, em consulta com a
populagdo afetada, formulagdo e adogdo de politicas
de moradias adequadas e implementar estratégias
eficazes e planos para lidar com estes problemas.

N

Stefaniak® ressalta que o direito a moradia adequada
desenvolvido na Declarac¢ido de Istambul serviu a formatac¢ao do conceito
de direito a cidade, integralmente incorporado ao Estatuto da Cidade,
Lei Federal n. 10.257/2001, ndo sendo portanto possivel “questionar a
legitimidade do conceito de moradia escrito na carta de Istambul.”*

SSTEFANIAK, Jodo Luiz. A efetividade do direito humano a moradia. Revista Direitos
Fundamentais e Democracia, v. 8, n. 8, p. 241, 2010.

3Sobre o estatuto da cidade, vale referéncia ao seu extenso art. 2°, cujos 16 incisos preveem as
politicas publicas necessarias a organizagido do espago urbano e da promog¢ao das condigdes
necessarias ao uso do solo, entre outros, para o fim de moradia adequada. A relagdo entre
moradia adequada e direito a cidade consta do caput do art. 2° e do seu inciso I, ora transcritos:
“Art. 2°. A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

I — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana,
a moradia, ao sancamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte ¢ aos servigos
publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geracdes.”
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9 DIREITO A MORADIA E MINIMO EXISTENCIAL

Foi a partir da década de 1950, em especial na Alemanha, que
se passou a considerar que o principio da dignidade da pessoa humana
ndo exigia somente a garantia da liberdade (direitos civis e politicos),
mas também um minimo de seguranca social (garantia de igualdade). A
dignidade da pessoa humana reclama uma existéncia digna, que para tanto
depende de recursos materiais minimos. Essa linha de compreensao do
direito, denominada Jurisprudéncia dos Valores, em claro rompimento
com o positivismo juridico entdo predominante, passou a pautar tanto a
agdo de tribunais quanto de legisladores:

Na doutrina do Pés-Guerra, o primeiro jurista de renome
a sustentar a possibilidade de reconhecimento de um
direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos
para uma existéncia digna foi o publicista Otto Bachof,
que, ja no inicio da década de 1950, considerou que o
principio da dignidade da pessoa humana (art, 1°, inc. I,
da Lei Fundamental da Alemanha, na sequéncia referida
como LF) nao reclama apenas a garantia da liberdade,
mas também um minimo de seguranga social, ja que,
sem os recursos materiais para uma existéncia digna, a
propria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada.
Por esta razao, o direito a vida e integridade corporal (art.
2°,inc. 11, da LF) ndo pode ser concebido meramente como
proibicdo de destruicao da existéncia, isto é, como direito
de defesa, impondo, ao revés, também, uma postura ativa
no sentido de garantir a vida.*

Tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia alemas
se sustenta que, embora a dignidade da pessoa humana ndo possa ser
quantificada para garantir condi¢des existenciais minimas, o valor da
prestacao assistencial, que sempre estard acima do limite da pobreza
absoluta, varia conforme a época, a localidade e o padrao socioeconémico
vigente em cada sociedade®.

3SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. Revista Direitos Fundamentais &
Justica, n. 1, p. 179, 2007.

¥0s alemées fazem uma distingdo quanto ao contetido ¢ alcance do minimo existencial,
desdobrando-o em minimo existencial de carater fisiologico, em que seu conteudo essencial
esteja fundado na dignidade da pessoa humana “abrangendo, por exemplo, prestagdes basicas
em termos de alimentagdo, vestimenta, abrigo, saude ou os meios indispensaveis para a sua
satisfagdo”, ¢ em minimo de carater sociocultural (assegura ao individuo um minimo de
inser¢do na vida social e fundado no principio do Estado Social e no principio da igualdade).
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Em excelente monografia sobre o tema, Krell® afirma que a
teoria do “minimo existencial” tem a fung¢do de afirmar ao individuo um
direito subjetivo contra o Estado nas situagdes em que esse mesmo individuo
nao tiver recebido do Poder Puablico prestacdes dos servicos sociais basicos
que possibilitem sua existéncia digna. No seu entendimento, o “padrao
minimo social” para sobrevivéncia sempre considerara a necessidade de um
atendimento bésico e eficiente pelo Estado de direitos sociais como satde,
alimentacao basica, vestimentas, educacao de primeiro grau e moradia.

2

No Brasil, esta teoria é pouco explorada e o ordenamento
juridico, embora ndo tenha previsto expressamente o minimo existencial,
consagra o principio da dignidade da pessoa humana como norma
embasadora e informativa de toda a ordem constitucional (art. 1°, inciso
III, da CF/1988). Além disso, ao tratar no art. 170 da ordem economica,
funda-a na valorizagdo do trabalho humano, na livre iniciativa e na justica
social e prevé a garantia de uma existéncia digna, conforme os ditames
da justica social. Existéncia digna que, por 6bvio, estd diretamente
relacionada ao principio da dignidade da pessoa humana.

Tanto no direito comparado, quanto no direito patrio, a
dignidade da pessoa humana refere-se a uma existéncia digna. Logo, o
Estado, no exercicio de seu poder, deve ter como meta a satisfacdo das
condigdes materiais basicas para consecucao deste fim.

10 DIREITO A MORADIA MINIMA? ISSO NAO TEM RELACAO
COM O CONCEITO DE MORADIA ADEQUADA

Em que pese a teoria do minimo existencial como patamar
minimo para exercicio de agdes estatais visando a promocao de direitos de
igualdade, tais como o direito a moradia, o conceito de moradia adequada
previsto no art. 11.1 do PIDESC, no art. 60 da Declaragdo de Istambul e,
de forma implicita, no art. 2° do Estatuto das Cidades, dao a conformacao
minima ao direito a moradia previsto no art. 6° da CF/1988.

Nesse sentido, ndo hé que se falar em promogao de politicas
publicas apenas no sentido de prover um teto aos que ndo o tém, mas

Também vale a referéncia a decisdo do Tribunal Constitucional de Portugal no acérdao
509/2002 quanto ao minimo existencial, que reconheceu tanto um direito negativo quanto
um direito positivo a serem garantidos em um patamar abaixo do qual ndo ha sobrevivéncia
condigna, “como algo que o Estado ndo apenas ndo pode subtrair ao individuo, mas também
como algo que o Estado deve positivamente assegurar, mediante prestacdes de natureza
material.” (SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do
possivel, minimo existencial e direito & saude: algumas aproximagdes. Revista Direitos
Fundamentais & Justica, n. 1, p. 171-213, 2007, p. 180-182).

“KRELL, Andréas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
descaminhos de um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: SAFe, 2002. p. 62-63.
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a realizacdo de toda uma infraestrutura necessaria a inclusdo social
daqueles que, por ndo terem local de moradia, acabam por nao ter acesso
a nenhum outro direito, haja vista que a instalagdo em um local para
habitar é condigao bésica para o exercicio de todos os demais direitos.
Nao adianta nada liberdade de ir e vir se ndo se tem para onde voltar.

A estruturanormativa brasileiraimpoe a realizagdo de uma série
de politicas de habitacdo e de infraestrutura urbana que ndo ha como serem
consideradas minimas. Ndo hd, em termos normativos tanto internacionais
como de direito interno, qualquer possibilidade de se compreender de
outro modo. O ordenamento juridico impde ao Estado a aprovacdo de
orcamento para a realizagdo de obras e, ato continuo, sua devida realizacao.
Em sintese, o patamar minimo do direito a moradia adequada previsto
no ordenamento juridico brasileiro é muito mais elevado que a atual
vontade politica do Estado na promocao desse direito*.

Por causa dessa dissociagao entre o que o direito manda fazer
e o que de fato é realizado, entre outros motivos, para justificar a nao-
concretizagdo dos direitos sociais em geral e do direito a moradia em
particular, desenvolveu-se a tese da reserva do possivel.

11 A GRANDE ESCUSA A PROMOCAO DO DIREITO A MORADIA
E DOS DEMAIS DIREITOS SOCIAIS: A RESERVA DO POSSIVEL

A “reserva do possivel” é entendida como limite ao poder do
Estado de concretizar efetivamente direitos fundamentais a prestacdes. E
uma construcao tedrica originaria do direito alemao, que surgiu no inicio
da década de 1970 e que, em certas situagdes, faz todo sentido. Porém, sua
universalizagdo para todos os casos concretos nao faz tanto sentido assim.
Nas palavras de Lima*:

No Brasil, qualquer dificuldade, por menor que seja, é
utilizada como desculpa para ndo implementar direitos
sociais. Quando ndo é uma desculpa bem banal, como a
alegacao de que os direitos sociais sao normas meramente
programaticas ou a alegagao de que a Administragao tem
plena discricionariedade nessa seara ou uma suposta
ilegitimidade do Ministério Ptblico ou outra do estilo,
parte-se para construgdes mais elaboradas, como a reserva
do possivel, que tem se tornado um verdadeiro instrumento
de neutralizacio dos direitos socioecondmicos.

“SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicio Federal de 1988. 9. ed. rev. atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 145.
“LIMA, George Marmelstein. Efetivagiio Judicial dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.
Dissertagdo de mestrado. Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceard, 2005. p. 192.
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Segundo essa teoria, a efetividade dos direitos subjetivos a
prestagao material de servigos publicos pelo Estado esta condicionada
a existéncia prévia dos respectivos recursos necessarios a execugao dos
servigos. A disponibilidade dos recursos, por seu turno, dependeria da
composicao do orcamento publico, que estd dentro da discricionariedade
das decisdes governamentais e dos parlamentos®. Seguindo essa linha,
somente é possivel concretizar aquilo que constar do orcamento. Se nao
houver previsdao orcamentdria, ndo ha como o Administrador realizar
qualquer atividade de promocdo de tais direitos.

Essa doutrina foi acolhida e desenvolvida pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha a partir da decisdo conhecida como
numerus clausus, em que a Corte alema analisou a acdo proposta por
estudantes que nao haviam sido admitidos no ensino universitario face a
politica de limitagdo do namero de vagas em cursos superiores adotada
pela Alemanha, na década de 1960*.

Ao decidir a questdo, o Tribunal Constitucional entendeu
que a prestacdo material a ser efetivada pelo Estado deve corresponder
aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade. Assim
sendo, mesmo que o Estado dispusesse dos recursos e tendo o poder de
disposigdo, ndo se poderia falar em uma obrigacdo de prestar algo que
nao se mantenha nos limites do razoavel. Conforme Sarlet e Figueiredo®,
é possivel sustentar que a reserva do possivel possui uma dimensdo
triplice, que abrange:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a
efetivacaodosdireitosfundamentais;b)adisponibilidade
juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda
intima conexdo com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no
contexto do nosso sistema constitucional federativo;
) ja na perspectiva (também) do eventual titular de
um direito a prestagdes sociais, a reserva do possivel
envolve o problema da proporcionalidade da prestacao,
em especial no tocante a exigibilidade e, nesta quadra,

$KRELL, Andréas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
descaminhos de um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: SAFe, 2002. p. 52.
“SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. Revista Direitos Fundamentais &
Justica, n. 1, p. 188-189, 2007.

Sbidem, p. 189.
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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 méxima eficacia e efetividade
dos direitos fundamentais, possam servir nao como barreira
intransponivel, mas inclusive como ferramental para a
garantia também dos direitos sociais de cunho prestacional.

No Brasil, a cldusula da reserva do possivel impde limites
a realizagdo de direitos fundamentais pela via judicial. E isto ocorre
devido a escassez de recursos do Estado, ou melhor, em razdo dos limites
orcamentarios. Este argumento, além de outros que limitam a realizacao
por via judicial dos direitos fundamentais, ndo tem aceitacdo unanime. As
opinides sobre a eficicia dos direitos sociais podem ser divididas em trés
teorias: a da eficacia zero, a da efetividade maxima e a da eficidcia minima**

a) Os caudatérios da teoria da eficacia zero posicionam-se no
sentido de que o Poder Judicidrio ndo pode implementar direitos sociais
por impossibilidade juridica, pois tal competéncia seria de atribuicdo
exclusiva da Administracdo Publica. Para os adeptos da teoria da eficacia
zero, a clausula da reserva do possivel veda o Poder Judicidrio de
implementar direitos sociais. Entretanto, o minimo existencial concede ao
individuo um direito subjetivo contra o Estado em situacdes em que este
mesmo individuo ndo receba do Poder Publico prestagdes dos servicos
sociais basicos que possibilitem sua existéncia digna. Nesse sentido,
deve prevalecer a dignidade da pessoa humana e nao a integridade do
orcamento. Assim, mesmo adotando-se a teoria de eficécia zero, o Estado,
com base na cldusula da reserva do possivel, deve garantir o minimo
existencial dos direitos sociais;

b) Segundo a teoria da efetividade maxima, o Poder Judicidrio
pode e deve agir para efetivar as normas de direitos fundamentais sociais.
Entretanto, a ideia de méaxima eficacia dos direitos fundamentais ndo é
tratada de forma uniforme entre os doutrinadores patrios e, por esta
razdo, esta teoria pode ser dividida, ainda, em trés concepgdes: absolutista,
absolutista particular e moderada:

1) Nos termos da concepcao absolutista, rejeita-se nao sé6
a doutrina da reserva ou clausula do possivel, mas quaisquer 6bices a
concretizagdo dos direitos fundamentais sociais pelo Poder Judiciério, tais
como: separacdo dos Poderes, restrigdes orcamentarias, complexidade

“LIMA, George Marmelstein. Efetivacdo Judicial dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. Dissertacdo de mestrado. Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara,
2005. p. 86-119.
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da matéria dentre outras. Posiciona-se no sentido de que os direitos
fundamentais sociais, independentemente da hierarquia, devem ser
sempre e a0 maximo concretizados. No Brasil, em termos de concessao
via judicial de remédios e tratamentos médicos pelo Poder Judicidrio,
Wang apresenta interessante pesquisa pela qual demonstra que o STF se
filiava a esse entendimento até 2007, quando “todas as decisdes analisadas
concediam o medicamento ou tratamento pedido pelo impetrante”*’. Para
os adeptos desta concepcao, nada, nem mesmo a clausula da reserva do
possivel, pode ser 6bice a concretizagao dos direitos sociais pelo Judiciario;

2) A concepgdo absolutista particular é assim conhecida por
entender que o absolutismo refere-se somente aos direitos fundamentais
sociais de hierarquia superior ou aos componentes do ntcleo essencial do
valor da dignidade da pessoa humana. Para os adeptos desta concepcao,
a clausula da reserva do possivel ndo seria aplicavel aos direitos sociais
de hierarquia superior ou aos componentes do nucleo essencial do valor
da dignidade da pessoa humana; portanto, se um direito social compuser
o nucleo essencial da dignidade da pessoa humana, o Estado nao poderia
deixar de garantir o minimo existencial desse direito nem mesmo sob
o argumento da reserva do possivel. Podemos associar, aqui, a posicao
doutrindria de Krell*:

O condicionamento da realiza¢ao de direitos economi-
cos, sociais e culturais a existéncia de ‘caixas cheios’ do
Estado significa reduzir a sua eficacia a zero; a subor-
dinacéo aos ‘condicionantes econdmicos’ relativiza sua
universalidade, condenando-os a serem considerados
‘direitos de segunda categoria’. Num pais com um dos
piores quadros de distribui¢do de renda do mundo, o
conceito de ‘redistribuicdo” (Umverteilung) de recur-
sos ganha uma dimensao completamente diferente.

3) Nos termos da concep¢ao moderada, entende-se possivel a
protecao dos direitos fundamentais sociais pelo Judicidrio, observando os
limites impostos pelos custos de sua implementagdo e as consequéncias
da decisao. Entretanto, segundo esta teoria, em se tratando de um direito
fundamental no limite do minimo existencial, a reserva do possivel nao
autorizaria o Estado a deixar de garantir o direito dentro desse limite.
Como adeptos a referida concepgao, podemos destacar Sarlet e Figueiredo

YTWANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na
jurisprudéncia do STF. Revista Direito GV, v. 4, n. 2, p. 543, 2008.

“®KRELL, Andréas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
descaminhos de um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: SAFe, 2002. p. 54.
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que, ao tratarem sobre a efetividade do direito a satide na fronteira entre a
reserva do possivel e o minimo existencial, afirmam que:

[...] em matéria de tutela do minimo existencial (o que
no campo da satide, pela sua conexdo com os bens mais
significativos para a pessoa) ha que reconhecer um
direito subjetivo definitivo a prestagdes e uma cogente
tutela defensiva, de tal sorte que, em regra, razdes
vinculadas a reserva do possivel ndo devem prevalecer
como argumento a, por si s6, afastar a satisfacdo do
direito a exigéncia do cumprimento dos deveres, tanto
conexos quanto autdnomos, ja que nem o principio da
reserva parlamentar em matéria orcamentaria nem o
da separagdo dos poderes assumem feicoes absolutas.*

c) Conforme a teoria da eficacia minima, defendem-se as
posicdes pelas quais o Judicidrio somente pode agir negativamente ou,
positivamente, no limite necessério para efetivar o minimo existencial. De
modo que o Estado ndo poderia, nem mesmo com base na da reserva do
possivel, deixar garantir esse minimo.

A diferenga entre a concep¢ao moderada (3) e a teoria da eficacia
minima (c) reside ao fato que, naquela, o Judicidrio ndo estaria limitado e
restrito a agir somente a garantir o minimo existencial, tal como deveria
ocorrer segundo a teoria da eficicia minima. A concepcao moderada
exige que Administragdo Publica explicite os motivos pelos quais existe
impossibilidade técnica e orgamentdria a promoc¢do de determinado
direito social pleiteado em juizo e o modo pelo qual pretende suprir esta
impossibilidade no futuro, a fim de concretizar essa exigéncia social.

12 A GUISA DE CONCLUSAO: O DIREITO A~ MORADIA E
DIREITO FUNDAMENTAL QUE, EM REGRA, NAO PODE SER
JUDICIALMENTE EXIGIVEL

A grande falacia da reserva do possivel consiste em se afirmar
que o orcamento publico é o limite para cumprimento das demandas
sociais. Nao é bem isso. O limite estd determinado pelas condicdes
materiais da sociedade, isto é, pela capacidade econémica de produgao,
pela capacidade de riqueza. O or¢amento publico, por outro lado, refere-
se as decisdes politicas quanto ao que fazer com os tributos arrecadados.

“SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saiide: algumas aproximagdes. Revista Direitos Fundamentais &
Justiga, n. 1, p. 201, 2007.
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E bem possivel, e altamente provavel, que as definicdes sobre orcamento
nao sejam adequadas a realidade social ou juridica. Em outras palavras,
embora haja necessidade de se eliminar o deficit habitacional no Brasil,
os recursos dispostos no orcamento para tratar desse problema sao
muito inferiores ao necessario para resolvé-lo. Nao é por outro motivo
que, para autores como Krell’, o Judiciario teria o dever constitucional
de, se chamado a atuar numa situacido dessas, determinar a realocacao
de recursos de outras rubricas orcamentarias, relativas a temas sem
relevancia constitucional (por exemplo, propaganda de governo), para
integrar o recurso necessdrio a promocao de politicas de moradia.

Se a reserva do possivel tem natureza econdmica, pois vinculada
a escassez de condigdes materiais para realizagdo de um direito social, a
falta de concretizacao de um direito fundamental social somente poderia ser
escusada em caso de auséncia de condigdes materiais, e nao porque se decidiu,
politicamente, a revelia da ordem constitucional, que uma ou outra politica de
promocao de direitos ndo receberia recursos em quantidade adequada.

Levando-se a condigdo econdmica em consideragdo, é possivel
entender porque certos direitos sempre foram entendidos como de eficacia
plena e outros de natureza programatica: a estrutura do Estado de Direito
foi construida para a finalidade de proteger os direitos individuais. O poder
publico estd organizado basicamente para garantir a vida, a liberdade e a
propriedade. Praticamente todo o orcamento ptiblico esta direcionado para
isso, por exemplo, para manutencdo de servidores nos departamentos de
policia, nos tribunais e na organizacdo dos mercados, e é justamente essa
estrutura que confere eficacia plena aos chamados direitos de liberdade.

Por outro lado, quando se trata de direitos sociais, o Estado
ainda precisa programar atividades para sua promogao e concretizacao. Tal
programacao, contudo, jamais utilizard de recursos ja alocados para protecao
dos direitos de eficacia plena porque, se fossem retirados tais recursos de
la, aqueles direitos perderiam sua eficacia plena e se tornariam de eficacia
programatica, pois ficariam dependentes de programacodes estatais. Ou seja, 0
que confere eficacia plena ou eficdcia programatica a um direito é a estrutura
posta a servico de sua protecao. Afinal, todo direito demanda custo.

Em virtude dos recursos escassos, hd que se fazer escolhas, mas
ndo se pode escolher algo em sentido contrario ao ja decidido pelo poder
constituinte. Como a moradiaadequada é direito fundamental, o que se espera
do legislador e do administrador é o cumprimento da escolha constitucional
e ndo a desculpa de que nao foi possivel por falta de previsao orcamentéria.

A falta de atuacdo legislativa e administrativa na promocao
de direitos sociais, em especial os de hierarquia constitucional, pode e

YKRELL, Andréas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
descaminhos de um Direito Constitucional “‘comparado”. Porto Alegre: SAFe, 2002. p. 97 e ss.
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deve ser questionada judicialmente. O Poder Judiciario, guardido da
Constituicdo, tem o dever de determinar a promocdo do direito social
violado e, em muitas situacgdes, até mesmo determinar a prestacao
estatal necessdria a concretizagdo do direito.

No entanto, ainda levando em conta a escassez como critério
para conferir eficacia plena e aplicabilidade imediata aos direitos
sociais, é possivel identificar um problema que, no caso do direito
a moradia, se apresenta com incrivel nitidez: o estoque. Em outras
palavras, a inexisténcia de moradias para serem entregues impede até
mesmo a protecdo judicial desse direito.

Em regra, uma norma constitucional sobre direitos
fundamentais possui eficicia plena e aplicabilidade imediata, e por esta
razao, caso um direito seja violado, quer pelo Estado, quer por terceiro,
cria-se uma pretensdo ao seu titular, que é detentor de um direito subjetivo
publico individual, de exigir sua reparacao pelo exercicio do direito de acao.

Em caso de direitos individuais, a prote¢do judicial é simples: o
Estado-juiz impde ao agressor do direito um dever de abstencao, sob pena
de recair sobre este todo um aparato policial repressivo. Em caso de direitos
sociais, por outro lado, o Estado-juiz impde ao agressor do direito um
dever de prestacao: exige que o agressor, em regra o Estado-administracao,
entregue ao autor um bem ou um servigo pelo qual o direito social se realiza.

Tal prestacao exigida pelo Judicidrio é plausivel em varios
casos. Em a¢des envolvendo direito a satide, é razoavel que o juizimponha
a Administracdo o dever de prover tratamento médico ou remédios. Em
acoes envolvendo direito a educagdo, é razoavel que o juiz imponha a
abertura de uma vaga a mais numa sala de aula de ensino fundamental.
Note-se que essas prestacdes s6 sdo possiveis pela existéncia prévia de
condigdes materiais. J4 existem médicos, remédios, professores e escolas.
Essas prestacOes ficariam mais dificeis de serem realizadas, porém, em
caso de tratamentos médicos ou remédios experimentais, ou se ndo
houvesse escolas na regido em que o autor da agdo resida. Nesses casos,
a ordem judicial serve de indicacdo para a Administracdo programar
a utilizacdo de novos medicamentos e a construcdo de novas escolas, a
contratacdo de mais médicos e professores. Completada a programacgao,
o direito se torna pleno, ao menos até o momento em que se constate a
necessidade de novos programas.

No caso do direito a moradia, ndo ha como o Poder Judiciario
exigir que o Estado entregue uma habitacdo ao autor da demanda
judicial, simplesmente porque ndo hé casas a disposigao. Nao ha estoque
de moradias, que depende integralmente de construcdo por meio de
programas governamentais (seja a construcao realizada diretamente pelo
Estado, seja por licitagdo publica, seja pelo interessado mediante politica
de financiamento governamental).
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Para as pessoas que nado foram incluidas em uma politica
habitacional, a reserva do possivel se apresenta como a impossibilidade
material de exigir a entrega de uma moradia.

Quando uma politica ptblica de habitagdo é implantada, ja se
definem as pessoas que passardo a residir nas casas quando estas ficarem
prontas”. Estas até podem exigir do Estado que as obras sejam realizadas
no tempo previsto, mas a reserva do possivel, aqui, efetivamente se
apresenta como a impossibilidade material de se exigir outra casa.

Em suma, no Brasil, no &mbito do direito social a moradia, o
Poder Judicidrio possui apenas trés possibilidades de atuagdo: a) exigir que
as habitagdes construidas por meio de politicas publicas sejam adequadas,
nos termos do PIDESC, da Declaracao de Istambul e do Estatuto da Cidade;
b) exigir que as habitacdes objeto de politicas publicas sejam entregues aos
individuos beneficidrios de tais politicas, segundo os critérios definidos por
essa politica; ) exigir que o orgamento publico destinado a programas de
moradia seja integralmente utilizado com a maior eficiéncia possivel, sendo
inaceitavel a omissao administrativa na implantacao desses programas.
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