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Resumo: O presente artigo tem como foco a questdo do direito a moradia na perspectiva do
constitucionalismo contemporaneo, orientado para as reivindicagdes sociais dos tempos
atuais, cujos fundamentos tedricos remontam a nocdo de justica social do marxismo, da
Doutrina Social da Igreja e do Estado ético hegeliano. A teoria dos direitos humanos e
fundamentais passou a reconhecer os direitos sociais como direitos de segunda geracdo. Os
textos constitucionais dirigentes, caracterizados pela positivacdo de normas juridicas
programaticas, tornaram-se os referenciais politico-juridicos desses chamados direitos sociais,
entre eles, o direito a moradia, para assegurar um teto a todo cidaddo, tal como ocorre na
vigente Lei Maior brasileira. Trata-se de um direito afeto a dignidade da pessoa humana, cuja
efetiva tutela se torna dependente de uma bem planejada politica publica, que deve transpor a
dimensao tedrica e alcancar a pratica, ndo obstante ela tenha encontrado limites na reserva do
possivel, além da necessidade, ndo raras vezes, da prépria judicializacdo de sua reivindicacao,
diante de inércias legislativas ou executivas.

Palavras-chave: Justica social. Direitos humanos e fundamentais. Direitos sociais. Direito a
moradia. Efetividade.

Resumen: EIl presente articulo tiene como foco la cuestion de derecho a la vivienda en la
perspectiva del constitucionalismo contemporaneo, orientado para las reivindicaciones
sociales de los tiempos actuales, cuyos fundamentos tedricos remontam a la nocion de justicia
social del marxismo, de la Doctrina Social de la Iglesia e del Estado ético hegeliano. La teoria
de los derechos humanos y fundamentales pasd a reconocer los derechos sociales como
derechos de segunda generacidn. Los textos constitucionales dirigentes, caracterizados por la
positvacion de normas juridicas programaticas, han se tornado los referenciales politico-
juridicos de esos Illamados derechos sociales, entre ellos, el derecho a la vivienda, para
asegurar un techo a todo ciudadano, tal como ocurre en la vigente Ley Mayor brasilefia. Se
trata de um derecho afecto a la dignidade de la persona humana, cuya efectiva tutela se torna
dependiente de una bien planeada politica publica, que debe transponer la dimension teorica y
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alcanzar la practica, no obstante ella haya encontrado limites en la reserva del posible, mas
alla de la necesidad, no raras veces, de la propia judicializacion de su reivindicacion, delante
de inercias legislativas ou ejecutivas.

Palabras-llave: Justicia social. Derechos humanos y fundamentales. Derechos sociales.
Derecho a la vivenda. Efectividad.

Introducéo

Em termos historicos, nunca se falou tanto em Direitos Humanos como na
atualidade. O acesso a informacédo e a divulgagédo de conteddo em tempo real fazem com que
as pessoas tenham uma espécie de “consciéncia cosmopolita” de tudo que acontece em
qualquer lugar e a qualquer hora. A reafirmacdo da ideia de que toda e qualquer pessoa é
sujeito de direitos, faz com que o Estado assuma para si a responsabilidade de garantir aos
seus cidaddos as liberdades individuais e coletivas que lhes sdo inerentes, de forma que seu
povo tenha uma vida digna e de qualidade, para que este consiga atingir sua finalidade

precipua: o bem comum.

Alinhado a ideia de bem comum, realmente vinculados a esséncia do Estado
Democratico de Direito, estdo os direitos sociais esculpidos nas Cartas Politicas, incumbindo
0 Poder Publico de efetivar prestacGes positivas e negativas para resguarda-los. Entretanto,
em decorréncia do cenério internacional de instabilidade politica e crise econdmica, a
implementacdo de politicas voltadas para o atendimento das necessidades vitais da populacéo,
sofre rigorosas limitacdes e, por consequéncia, causa danos irremediaveis aos que padecem

por falta de direitos basicos.

Nesta linha de raciocinio, inicialmente, serdo abordados os fundamentos tedricos das
reinvindicagfes sociais sob o prisma do marxismo, da Doutrina Social da Igreja, do
intervencionismo estatal com base na ideia do Estado ético hegeliano e seus impactos na
construcdo do que se entende pelos direitos nos dias de hoje. Posteriormente, delinear-se-4 a
politica dos Direitos Humanos e Fundamentais, bem como serdo retomadas as chamadas
geracbes dos direitos humanos, especificamente, a segunda geracdo. Adiante, serdo
sedimentados os postulados patrios dos direitos sociais, desde sua primeira aparigcdo
constitucional. Na etapa subsequente, analisar-se-4 a implementacdo dos direitos sociais,
especificamente a concretude do direito & moradia, em observancia ao preceito pratico da
reserva do possivel. Por fim, entdo, discutir-se-a o problema da judicializacdo das politicas

sociais que ndo sdo cumpridas, em decorréncia da escassez de recursos publicos, fazendo com



0 Poder Judiciario seja visto como ultima (e Unica) instancia para determinacdo do
cumprimento de obrigagdes politico-sociais que, originariamente, sdo de competéncia do

Poder Executivo e Legislativo.

1. Fundamentos tedricos das reivindicacdes sociais
Movimentos e ideologias operarias do século XIX comecaram a demonstrar a
precariedade das condigdes de vida das pessoas. As novas condi¢cdes materiais da sociedade

reclamavam o reconhecimento de novos direitos, os chamados direitos econdmicos e sociais.

Trés linhas tedricas, pelo menos, postulavam as transformacgdes da sociedade no
sentido da realizagdo ampla e concreta desses novos direitos. A primeira é a linha marxista,
com sua critica ao capitalismo burgués e ao sentido apenas formal dos direitos. A segunda € a
chamada “Doutrina Social da Igreja”, a partir do Papa Leao XIII com a elaboracdo da
enciclica Rerum Novarum, reivindicando uma ordem social mais justa, norteada pelo
referencial indeclindvel do bem comum. A terceira € o conhecido intervencionismo estatal,
reconhecendo que o Estado deve atuar no ambito econémico e social, para cumprir sua funcéo
protetora das classes menos favorecidas, mediante prestacdes positivas, para assegurar-lhes

condi¢des minimas de existéncia com dignidade.

Embora tenham matrizes distintas, essas linhas teéricas tém como primado a nogao

fundamental de justica social.

Na concepcdo marxista, leis econdmicas sdo histdricas, e ndo naturais. Assim, as leis
econbmicas do sistema capitalista, baseadas na exploracdo das forgcas produtivas, podem e
devem ser modificadas, na medida em que se sustentam apenas pela injustica social que
impdem aos explorados — os proletarios (MARX; ENGELS, 1978, p. 13-15).

Para a “Doutrina Social da Igreja”, a comunidade politica precisa ser organizada com
base na justica, no direito e na lei, todas articuladas entre si, para que se promova 0 bem
comum, cabendo ao Estado empregar todos 0s meios necessarios para a sua efetivacdo. Ha
certa orientacdo da raz&o natural para a realizacdo do bem comum. Ordenar algo com vista ao
bem comum € proprio e indispensavel para a harmonia da vida em coletividade (AQUINO,
1980, p. 1735). Ela ndo pode ficar desguarnecida de uma boa organizagdo. Quanto mais
afastado do bem comum, mais injusto é o regime politico (AQUINO, 2011, p. 136). A
“Doutrina Social da Igreja” mantém-se soOlida e atual porque sedimentada em principios,
alicercados na dignidade da pessoa humana e na busca do bem comum. Ela se estrutura em

principios, considerados na sua unidade, conexdo e articulagdo, que guardam um significado



ético-politico, até porque se dirigem aos primeiros fundamentos ordenados da vida coletiva. O
principio do bem, que n&o se circunscreve & somatoria dos bens particulares, possibilita as
pessoas e aos grupos sociais o aperfeicoamento para a convivéncia harmoniosa. Deve haver
empenho de todos na promoc¢do da paz, organizacdo dos poderes estatais, protecdo do
ambiente, como alimentacdo, habitacdo, trabalho, cultura, satde, transporte e liberdade das
informagBes e comunicagdes. O principio da destinacdo universal dos bens tem como
referencial a destinacdo da terra a todo o género humano para que ela sustente todos os seres
humanos nas suas necessidades basicas de existéncia. Ele garante o piso vital minimo, vale
dizer, o béasico para uma existéncia digna como ser humano. Essa sua universalidade,
caracterizada como direito natural e ndo direito positivo, deve inspirar uma economia balizada
por valores morais em que a riqueza, resultado de competéncia e habilidade individual,
contribua para um mundo solidario e equitativo, desprovido de exploracdo e excluséo. Trata-
se de um sério e responsavel oponente a idolatria dos bens por quem os possui. O principio da
subsidiariedade diz respeito a sociedade civil, propondo um equilibrio entre a esfera publica e
a privada, reconhecendo que o Estado exerce uma funcdo de auxilio excepcional na justica
social. Ele tem o prdéprio bem comum como critério norteador de sua aplicacdo nos varios
segmentos da vida social, alcangando associag¢fes, grupos econémicos, culturais, esportivos,
recreativos e profissionais. O principio da participacdo também contribui, no ambito da
sociedade civil, com a cultura, a politica, a economia, a informacéo, nos diferentes niveis. O
participar € um dos alicerces dos regimes democraticos, mas requer um processo educativo. O
principio da solidariedade p&e em relevo a sociabilidade da pessoa humana, a sua igualdade
em direitos e deveres reciprocos. A solidariedade se assenta no valor social e na virtude
moral. O valor social ordena as instituicbes para a promo¢do do bem do outro. A virtude
moral, que ndo se reduz a mero sentimento, impulsiona a pessoa humana para o bem comum,
porque ha responsabilidades de uns para com 0s outros. Esses principios ndo ficam apenas
como constelacbes abstratas. Eles se articulam, de modo concreto, com valores sociais.
Significa dizer que a liberdade, orientada por esses principios-valores, reclama que a pessoa
tenha “iniciativas de cardter econdmico, social e politico, o que deve se desenvolver,
responsavelmente, em um contexto juridico e nos limites do bem comum e da ordem ptblica”

(SILVA, 2016, p. 30).

O intervencionismo estatal deita suas bases no Estado ético hegeliano. O Estado ¢ a
realidade da ideia ética ou do espirito ético. Trata-se de realidade em sentido forte, da

eticidade em sua plenitude. Ele é a mais alta sintese dos interesses coletivos. As suas leis e



instituices constituem a objetividade e a estabilidade do universo ético, limitando assim os
caprichos subjetivos. A liberdade s6 se realiza nos limites do Estado. E no ambito de seu
sistema politico-juridico que se concretiza a liberdade. O Estado ético € a plena realizacdo dos
seres humanos mediante uma dialética que incorpora os valores mais altos da humanidade,
entre eles, os seus valores sociais. A dialética da eticidade comeca na familia, passa pela
sociedade civil e culmina na constituicdo do Estado, que € o fim e a realidade em ato da
substancia universal e da vida publica que nele se concretiza (HEGEL,1997, p.149). Em sua
culminancia estatal, o processo dialético se manifesta primeiro na economia, entendida como
satisfacdo das necessidades mediante o trabalho. Em seguida, ele se expressa na justica,
enquanto necessidade de se reconhecer direitos concretos aos sujeitos. Por fim, vem a politica
do Estado ético, voltada para o bem de todos os cidaddos, cabendo-lhe a solucdo dos

problemas sociais gerados pela dinamica econdmica engendrada no seio da sociedade civil.
2. A politica dos direitos humanos e fundamentais de segunda geracao

A doutrina costuma classificar os direitos fundamentais em geracdes, embora tenha
havido certa preferéncia pela expressdo dimensdes desses direitos. Os de primeira geracao
vinculam-se as liberdades civis e politicas. Os de segunda estdo ligados as expectativas de
conquistas sociais, econdémicas e culturas. Os de terceira, ao desenvolvimento, ao meio
ambiente, a propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e a comunicacdo. Os de
quarta, a democracia (direta), a informacéo e ao pluralismo. Os de quinta, a aspiracdo da paz,
enguanto supremo direito da humanidade (BONAVIDES, 1997, p. 563-569).

O inicio do século XX foi marcado pela idealizacdo dos chamados direitos humanos
de segunda geracdo. Chegava 0 momento de evidenciacdo dos direitos sociais, econémicos e
culturais, correspondendo aos direitos de igualdade. N&o da igualdade apenas formal, mas da

igualdade substancial, real, material.

Devido a sua notoriedade, o sistema internacional de direitos humanos ndo os
ignorou. A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948) ja trouxe disposigdes
normativas sobre os direitos sociais, como também assim procedeu Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966). Esses documentos, de alguma maneira,
deram passos significativos em trés aspectos: a certeza, a seguranca juridica e a possibilidade
efetiva desses direitos, especialmente, para todos aqueles que vivem em condi¢fes subumanas
(DALLARI, 1991, p. 179).



Né&o tardaria para a enunciagédo de tais direitos nos textos constitucionais. Iniciava-se
assim a positivacao constitucional das normas juridicas, ainda que de conteido mais genérico
e de principios (RUFFIA, 1984, p.171-173).

Expressos no constitucionalismo contemporaneo, 0s sistemas nacionais passaram por
um ciclo inicial de baixa normatividade ou de efetividade duvidosa, porque esses chamados
direitos de segunda geracdo exigem do Estado determinadas prestagdes materiais, nem sempre
resgataveis em funcdo da exiguidade ou limitacdo de meios e recursos para atendé-los em
plenitude (BONAVIDES, 1997, p. 564). Era aquilo mais tarde se chamaria de reserva do
possivel. De qualquer modo, entrava-se na era dos direitos. Nao de quaisquer direitos, mas de
direitos humanos e fundamentais. Direitos caracterizados como histéricos, inalienaveis,

imprescritiveis e irrenunciaveis (SILVA, 2014, p. 183).

Entretanto, quando se fala em direitos humanos e fundamentais, atualmente, o
problema ja ndo é mais assenta-los em documentos. Néo basta apenas declarar esses direitos
em textos politico-juridicos, pois é preciso tornd-los efetivos na vida real das pessoas
(BOBBI0,1992, p. 21-23).

No Brasil, ja havia alguns ligeiros tracos de direitos sociais na Constituicdo Politica
do Império de 1824, quando fala na necessidade de o Estado realizar politicas publicas. A
Constituicdo da RepuUblica dos Estados Unidos de Brasil de 1891, de forte base liberal,
dispunha que a declaracdo de direitos individuais ndo excluia outros direitos. Nesse sentido, o
texto teria deixado o caminho aberto para o constitucionalismo social, culminando na
constitucionalizacdo dos direitos sociais na Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil de 1934 (LOBATO, 2006, p. 47). Por sua vez, a Constituicdo dos Estados Unidos do
Brasil de 1937, conhecida como “Constituicdo Polaca”, com significativa influéncia fascista,
mantém os mesmos direitos sociais, até porque o Estado Novo necessitava de apoio popular,
especialmente da classe trabalhadora. A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil de 1946, do pds-guerra, tomou por base o texto constitucional de 1934 e ndo deixou de
prestigiar os direitos sociais. Com o regime militar instalado em 1964, observar-se-ia a
presenca de um constitucionalismo social a partir da Emenda Constitucional de 1969 a assim
denominada Constituicdo do Brasil de 1967, mas ndo se pode dizer que esses direitos
reconhecidos eram mesmo efetivados, ja que a justica social ndo estava em primeiro plano
(LOBATO, 2006, p. 52). O movimento de redemocratizagdo do pais trouxe a atual
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, conhecida como a “Constituicdo

Cidada”, foi prodiga em declarar direitos sociais e conceder-lhes garantias.



3. Sedimentos constitucionais dos direitos sociais

H& muitas classificagcBes doutrinérias sobre os textos constitucionais, mas uma delas
tem assumido significativa importancia no constitucionalismo contemporaneo. Trata-se da
divisdo tricotbmica em Constituicdo-garantia, Constituicdo-balanco e Constituicdo-dirigente.
A primeira se configura pela defesa da liberdade, limitando o poder. A segunda descreve e
registra a organizacdo estatal. A terceira, em especial, se caracteriza por um planejamento
estatal, capaz de orientar uma evolucdo politica, almejando um ideal a ser concretizado,
compondo-se de norma juridicas programaticas (FERREIRA FILHO, 1999, p.14-15). E
preciso assinalar que essas normas sdo chamadas de eficicia limitada, declaratorias de
principios programaticos e dependentes de medidas integradoras, porque veiculam programas
a serem implementados pelo Estado, visando a realizacdo de fins sociais (SILVA, 2014, p.
182).

O atual texto constitucional brasileiro traz um capitulo préprio para os direitos
sociais (Capitulo Il do Titulo I1) e, ainda, um titulo especifico sobre a chamada ordem social
(Titulo VIII). No entanto, ndo se trata de uma separacao radical, como se os direitos sociais
nao estivessem relacionados coma ordem social. O art. 6° da “Constitui¢ao Cidada” da nitidas
mostras de que os direitos sociais sdo conteudo da ordem social, quando reconhece os direitos
a educacdo, a saude, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo da maternidade, a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma da
Constituicdo. Esta forma é dada especificamente no titulo da ordem social. O certo é que 0s
direitos sociais disciplinam situacdes subjetivas pessoais ou grupais de carater concreto. Em
certo sentido, pode-se dizer que uma politica econdmica bem organizada constitui pressuposto
da existéncia dos direitos sociais, na medida em que esses direitos sdo prestaces positivas
proporcionadas pelo Estado, direta ou indiretamente, expressa em normas juridicas
constitucionais, que propiciam melhores condi¢des de vida aos mais desfavorecidos (SILVA,
2014, p. 288-289). Séo direitos vinculados ao principio da igualdade material, necessaria para
a equalizacgdo de situacOes sociais desniveladas. Remonta a tempos imemoriais a ideia de que
igualdade real é dar tratamento igual aos iguais, e desigual aos desiguais, na medida de suas
igualdades e desigualdades (ARISTOTELES, 1979, p. 9-11).

Nessa linha de prestagdo positiva, ente os direitos sociais, encontra-se o direito a
moradia. Ele ja era reconhecido no texto constitucional patrio no art. 23, IX, que cuidava da

competéncia comum da Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios para a



promocdo de programas de construcdo de moradias e a melhoria das condic¢Ges de habitacéo e
saneamento. Uma verdadeira exigéncia ao Poder Pubico de assegurar uma condicao digna de
existéncia as pessoas e a cidadania social que ndo pode e nem deve lhes ser sonegada. Nao foi
por outra razdo que, por via de Emenda Constitucional (EC 24, de 14/02/2000), finalmente, a
“Constituigdo Cidada” de 1988 incorporou, de maneira expressa, o direito & moradia no seu
principal dispositivo concernente aos direitos sociais (art. 6°). Agora, o direito a moradia
passava a um direito social humano e fundamental positivado no texto da Lei Maior, abrindo-

se 0 caminho para a sua devida regulamentacédo e implementacéo.

4. Do plano tedrico ao pratico: a reserva do possivel e a concretizagcdo do direito a

moradia

Apobs esta breve andlise do historico constitucional, é possivel concluir que os
direitos sociais sempre estiveram presentes nas Cartas Politicas brasileiras. Especialmente
com a Constituigdo de 1988, os direitos e garantias fundamentais foram elevados ao seu
maior grau pelo Poder Constituinte Originario, e aprimorados ao longo dos anos pelo
Reformador. Em decorréncia disso, o Estado brasileiro se incumbiu de proporcionar tais
direitos, zelar por sua preservacdo e garantir o livre exercicio de forma programatica.

Contudo, enfrenta dificuldades para sua implementacéo devido ao seu alto custo.

Os denominados “Estados Sociais” sdo aqueles que elevam entre seus principios
fundantes e estruturantes, o principio da socialidade. Este, por sua vez, postula o
reconhecimento e a garantia dos direitos sociais e, por consequéncia, pressupde a
articulacdo entre o direito e a economia intervencionista estatal, que sofre a neutralizacdo do
mercado global. Apds enfrentar dificuldades para a compatibilizacdo entre o principio da
juridicidade (ou seja, o do Estado de Direito) e o da socialidade, como fica evidente nas
revolucdes constitucionalistas, a uniformizacdo dessa disputa deu origem ao chamado
“Estado de Direito Social”, que posteriormente, se tornara um dos pilares das verdadeiras
democracias, por ter como preceito fundamental a efetivacdo da igualdade substancial entre
as pessoas (CANOTILHO; CORREIA; CORREIA, 2010, p. 18). Nesse sentido, quanto a

afirmacdo de um regime democrético substancial, € preciso assinalar o seguinte:

A democracia s6 é um processo ou procedimento justo de participacdo politica se
existir uma justica distributiva no plano dos bens sociais. A juridicidade, a
sociabilidade e a democracia pressupfe, assim, uma base jusfundamental
incontornavel, que comeca nos direitos fundamentais da pessoa e acaba nos
direitos sociais (CANOTILHO; CORREIA; CORREIA, 2010, p. 19).



Demonstrada a importancia dos direitos sociais para a matriz democratica dos
Estados, € preciso deixar claro que a realizacdo destes dependem da conjugacao dos fatores

politicos, juridicos e principalmente econémicos de cada Estado para que sejam efetivados.

A concepcdo do carater dirigente da constitui¢do social tem sido proposta a previsao
dos direitos sociais ndo significa sua otimizacdo direta, observando que, antes deve se
postular a graduabilidade para a realizacdo. Entretanto, a ideia da graduabilidade foi

rechacada pela “crise do Estado Social” e pelo triunfo do globalismo neoliberal

(CANOTILHO; CORREIA; CORREIA, 2010, p. 12-13).

Assim, é por meio do desenvolvimento de politicas sociais que o Estado tenta
cumprir com o pacto celebrado perante seu povo, criando e desenvolvendo programas que
visam superar as desigualdades e proporcionar uma vida digna aos cidadaos. No que tange a
importancia, os direitos individuais e sociais estdo no mesmo patamar. Entretanto, quando
analisados sob o prisma econémico, os direitos sociais geram encargos vultosos aos Estados,

tal como se Vé a seguir:

Quais sdo, no fundo, os argumentos para reduzir os direitos sociais a uma garantia
constitucional platénica? Em primeiro lugar, os custos dos direitos sociais. Os
direitos de liberdade ndo custam, em geral, muito dinheiro, podendo ser garantidos a
todos os cidaddos sem se sobrecarregarem os cofres publicos. Os direitos sociais,
pelo contrario, pressupde grandes disponibilidades financeiras por parte do Estado.
Por isso, rapidamente se aderiu a construgdo dogmatica da reserva do possivel para
traduzir a ideia de que os direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir
dinheiro nos cofres publicos (CANOTILHO, 2003, p.481).

Dentre o rol dos direitos sociais que recebem subvencdo do Estado, destaca-se o
direito a moradia, que tem seu conceito, conteudo e extensdo pouco explorados pela
doutrina brasileira. Destarte, é possivel encontrar uma nocao precisa e bem elaborada sobre

0 instituto politico-juridico:

O direito a moradia significa ocupar um lugar como residéncia; ocupar uma casa,
apartamento etc., para nele habitar. No “morar” encontramos a ideia basica da
habitualidade no permanecer ocupando uma edificacdo, o que sobressai com sua
correlacdo com o residir e o habitar, com a mesma conotagdo de permanecer
ocupando um lugar permanentemente. O direito & moradia ndo é necessariamente
direito a casa propria. Quer-se que se garanta a todos um teto onde se abrigue
com sua familia de modo permanente, segundo a prépria etimologia do verbo
morar, do latim “morari”, que significava demorar, ficar. Mas é evidente que a
obtencdo da casa propria pode ser um complemento indispensavel para a efetivacao
do direito & moradia (SILVA, 2014, p.318, grifo nosso).

Tal conceito ressalta a essencialidade desse direito, estando este concatenado ao
principio da dignidade da pessoa humana que € um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil. Assim, a moradia é uma necessidade vital do homem na sociedade global, que deve
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ser entendida como uma das formas de se proporcionar o desenvolvimento sadio e de
qualidade a todo e qualquer cidaddo (MARTINS, MELLO, PULVINO, 2017, p.101).

Com isso, constata-se que a grande problematica é a subordinacdo da consecucao
dos direitos sociais aos recursos publicos, que dependem das possibilidades econébmicas de
cada Estado para serem implementados. Surge entdo, a chamada Reserva do Possivel, que
consiste na promocdo desses direitos sociais de forma paulatina e de acordo com nivel de
desenvolvimento econémico, social, cultural e cientifico do pais. Contudo, isto néo significa
que os direitos sociais s6 existirdo de acordo com o montante de recursos disponibilizados
pela administracdo, mas sim que carta constitucional determina como 0 minimo necessario
para a existéncia digna, além da impossibilidade do retrocesso social, isto é, ao Estado é
vedado atentar contra os direitos sociais de seus cidaddos, seja de forma que retroceda ou
suprima-os (PANSIERI, 2012, p.18-19). Deste modo, a falta de recursos ndo pode ser uma
justificativa para a supresséo dos direitos fundamentais.

Vale destacar, que o proprio Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais deixa claro gue tais direitos estdo condicionados a prestacao positiva e negativa dos
Estados, que devem adotar medidas, por meio de esfor¢o proprio e também poderdo receber
assisténcia e cooperacgdo internacional, no que se refere aos planos econdmicos e técnicos, até
0 maximo de recursos disponiveis para o atendimento progressivo de tais direitos
(PIOVESAN, 2011, p. 233-234).

Ja que a realizacdo das normas programaticas depende da acdo do legislador, pode-se
afirmar que, no que tange ao direito a moradia, ele cumpriu parte de sua funcdo. Ao analisar a
legislacdo, destacam-se algumas prestacOes positivas do Estado na consecucéo deste direito,
por meio da implementacdo de programas sociais ou até mesmo da promulgacdo de um ato

normativo que visa regularizar uma situacdo recorrente.

Um importante meio de realizacdo do direito a moradia € a concessdo do beneficio
assistencial chamado “aluguel social”, instituto criado pela Lei n® 12.435/11de competéncia
municipal, que tem a finalidade de atender as necessidades decorrentes de vulnerabilidade
temporaria e calamidade publica. Tal conceito € extraido da conjugacéo artigos 15 e 22 da Lei
8.742/93. Essencialmente, a medida legislativa visa beneficiar, por tempo determinado as
familias que sofreram com eventos danosos de caso fortuito ou for¢a maior e ficaram expostas
a uma situacéo de vulnerabilidade (CASSEL JUNIOR; SCHOTT, 2016, p. 15).
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Dentre as politicas sociais, o Programa Minha Casa Minha Vida é o mais
expressivo. Trata-se de um programa de abrangéncia nacional que comegou a ser
implementado no ano de 2009, com o escopo de garantir a populagdo de baixa renda o acesso
a casa propria. O financiamento é feito pela Caixa Econémica Federal e pelo Banco do
Brasil, que analisam as condi¢fes de cada requerente, de acordo com as faixas delimitadas
pelo programa e realizam o contrato de compra e venda. Utiliza-se o proprio imével como
garantia, ndo podendo este, estar sujeito a nenhum tipo de alienacdo enquanto o ndo for
quitado. Caso haja o descumprimento de alguma clausula contratual, o adquirente podera ter
decretada a perda do imovel (VASQUES; SANTOS, 2017, p. 265-267).

No ambito estadual, especificamente no Estado de S&o Paulo, destacam-se o
programa “Morar Bem, Viver Melhor” que engloba a Companhia de Desenvolvimento
Habitacional e Urbano — CDHU — e a Agéncia Paulista de Habitacdo Social — Casa Paulista
— cuja atuacgdo é voltada para o publico-alvo situado na faixa de um a dez salarios minimos
(SAO PAULO, 2018). Ademais, existem as Companhias de Habitacdo — denominadas
COHAB - que também atuam em diversos Estados da Federagdo com o objetivo de
fomentar o acesso a moradia digna. Em linhas gerais, todos 0s programas recebem
subvencao estatual para proporcionar o direito a moradia a familias de baixa renda,

encontrando formas de financiar os imdveis com taxas acessiveis.

Em suma, a dificuldade de implementacdo dos direitos sociais lato sensu esta
relacionada com que a ponderacdo da aplicacdo dos recursos publicos para as necessidades
sociais, pois a arrecadacdo ndo consegue atender com todas as suas necessidades. Assim, o
Poder Publico vem sobrepesando o que é vidvel fazer, sempre considerando qual é a
necessidade ou urgéncia naquele momento, com base no interesse publico. A titulo de
exemplo, questiona-se € melhor investir em seguranca publica ou em um programa
habitacional? Neste exemplo, temos dois direitos sociais em jogo, que dependem da
destinacéo de recursos, e por questio de necessidade, deve se priorizar a seguranca publica. E
por isso que, diante da crise de um Estado Social, a situacdo em que vive a populacao é

preocupante, incerta e a desigualdade social € avassaladora.

5. Ajudicializacéo das politicas sociais: novos tempos, novos desafios

Por assumir compromisso perante a comunidade internacional, os Estados soberanos
que assinaram os tratados e convencgfes internacionais que tutelam os direitos de segunda

geracdo, reconheceram tais direitos aos seus povos e se comprometeram a adotar e
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implementar medidas para promover tais direitos de forma progressiva (MAZZUOLLI, 2015,
p.52-53). Além disso, como no caso do Brasil, os diretos sociais também estdo previstos no
texto constitucional, como direitos sociais fundamentais. Entretanto, como ja analisado
anteriormente, sua realizacdo esta condicionada a reserva do possivel e enfrenta ainda mais
dificuldades quando o Estado esta em crise.

No cenario internacional, a doutrina humanista discute também a possibilidade da
acionabilidade dos direitos sociais lato sensu em cortes e instancias internacionais, tendo vista
sua importancia e valoracdo para a realizacdo plena da dignidade humana. A questdo € bem
polémica, tendo em vista a competéncia para dirimir tais conflitos internos e a
excepcionalidade dos julgamentos por tribunais internacionais.

De um lado, discute-se a legitimidade das cortes internacionais, pois estas seriam
incompetentes para dirimir conflitos que envolvem politicas sociais nacionais, tendo em vista
a soberania dos Estados. De outro, alguns autores defendem que os direitos sociais podem ser
acionados perante as Cortes internacionais e demandam séria e responsavel observancia. Esta
corrente sustenta que a discussdao é meramente ideoldgica e ndo encontra base cientifica.
Ademais, existem mecanismos de monitoramento que tem o escopo de acompanhar a
implementacdo das politicas sociais dos Estados, pelo Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, que também estd habilitado para apreciar as peti¢cGes individuais ou
coletivas que sustentem a violagdo de direitos estabelecidos no Pacto. Deste modo, o Comité
também é competente para requisitar ao Estado-parte a ado¢do de medidas para evitar danos
irreparaveis; apreciar comunicacdes interestatais; bem como realizar investigacdes in loco nos
casos de grave ou sistematica violacdo dos direitos enunciados pelo dispositivo internacional.
Cumpre ressaltar, que sé estdo submetidos a este controle, os Estados que ratificaram o
tratado internacional, bem como seu protocolo facultativo (PIOVESAN, 2011, p. 232-245).

Em decorréncia disso, in foro domestico, os cidaddos se veem diante da necessidade
de recorrer ao Poder Judiciario para a satisfacdo de direitos que ndo sdo atendidos
prontamente pelo Poder Publico, pois este tem do dever constitucional de apreciar os conflitos
que envolvem ameaca ou leséo aos direitos do povo (Art. 5°, XXXV, CF/88). Este &, portanto,
o fundamento para a chamada “judicializacdo” dos direitos em geral.

Conceitualmente, a judicializacdo significa que questdes de grande repercussao
politica ou social foram levadas aos 6rgdos do Poder Judiciario para que sejam dirimidas, e
por isso, ndo serdo resolvidas pelas instancias politicas tradicionais, ou seja, o Poder

Legislativo e o Executivo. Basicamente, consiste em um fenbmeno que causa a transferéncia
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de legitimidade e poder politicos para juizes e tribunais (BARROSO, 2009, p. 3). Ao que
parece, esta é uma tendéncia mundial para forcar o cumprimento das obrigac6es politicas.

Alguns fatores explicam os motivos que incidiram na frequente invocacdo da
prestacdo jurisdicional no que concerne ao fendmeno da judicializacdo: 1) a redemocratizacdo
do pais, apds a Constituicdo de 1988 que concedeu maior autonomia aos Poderes, bem como,
conferiu independéncia e harmonia entre eles; Il) a constitucionalizagdo abrangente que
abordou na Carta Politica diversas matérias que, até entdo, eram de competéncia do legislador
ordinario; e por fim, I11) o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, que admite a
possibilidade do controle difuso, bem como do controle direto (BARROSO, 2009, p. 3-4).
Deste modo, o Poder Judiciario possui legitimidade para apreciar questdes de repercussdo
geral de toda e qualquer geracdo de direitos, na medida da vinculacdo e discricionariedade
conferida pela lei.

Assim, apesar da chancela constitucional para atuagdo em casos de lesdo ou ameaca
de direitos, o Poder Judiciario ndo pode substituir os Poderes Legislativo e Executivo,
transformando-se em legislador, pois tem como funcdo precipua, a solucdo de conflitos e a
pacificacdo social. Isto é, o Judiciario ndo pode substituir a “discricionariedade legislativa”
pela “discricionariedade judicial”, trazendo inovag¢des na ordem juridica, redistribuindo
verbas publicas e cumprindo suas decisdes transformando os direitos sociais em verdadeiros
direitos individuais (SCAFF; ROMBOLI; REVENGA, 2010, p. 29).

De fato, constata-se a atuacdo implacavel do Poder Judiciario na solucao de conflitos
gue envolvem os direitos sociais, especificamente, no que tange a saude e a educacao. No
entanto, observa-se que as demandas ndo possuem cunho coletivo, mas sim individual. Na
prética, isto acaba por desvirtuar a esséncia de tais direitos.

E possivel também detectar em alguns casos a judicializacdo do direito & moradia.
Assim, a jurisprudéncia brasileira vem enfrentando questfes emblematicas de casos cada vez
mais complexos com fulcro constitucional. Destacam-se alguns julgados do Tribunal de
Justica de S&o Paulo sobre a concesséo do beneficio do aluguel social, onde a 0 Egrégio deixa
claro que sua competéncia ndo pode extrapolar a previsao legal, substituindo o Legislativo e o
Executivo para criar e executar direitos e obrigacfes de suas competéncias, bem como deve
ser respeitada a autonomia municipal no que diz respeito a previsdo de politicas sociais e a

disponibilidade orcamentéria®. Em sentido diverso, o Tribunal de Justica do Rio Grande do

*Neste sentido, vem decidindo a jurisprudéncia do TJ/SP, como se pode observar nos seguintes casos do recurso
de Apelacdo n° 1000438-68.2015.8.26.0168, Relator: Ant6nio Celso Faria, j. 25/04/2018; Apelacdo n.°0001252-
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Sul concedeu o beneficio em alguns casos especificos para a preservacdo da familia,
envolvendo criancas e adolescentes como titulares do direito & moradia digna®. O Tribunal de
Justica de Sao Paulo, também admitiu a concessdo do beneficio a um idoso que comprovou
sua condicdo de vulnerabilidade. Entretanto, o beneficio foi retirado, em decorréncia do seu
falecimento e, sua esposa, que vivia em prol do enfermo, ndo pode continuar recebendo-o,
tendo em vista sua condi¢do de estar em idade econémica ativa e, assim, ndo conseguiu
manté-lo °.

Portanto, mesmo que o direito a moradia tenha previsdo em importantes tratados de
Direitos Humanos e também previsdo constitucional, os tribunais vém decidindo pela
autonomia e Separagdo dos Poderes no que tange ao cumprimento das obrigacoes
relacionadas as politicas sociais, dando preferéncia, somente, aqueles casos que envolvem
hipossuficientes— nos casos analisados, as criancas e adolescentes para a preservacdo da
familia e aos idosos em situacdo de vulnerabilidade — ou em situacBes extremas de
calamidade publica. O que vai a sentido oposto ao entendimento dos mesmos tribunais, no
gue tange aos direitos a educacdo e a saude. Assim, ideia de justica social torna-se estreita no

tocante ao reconhecimento ao direito a moradia dentro do préprio Poder Judiciario.

Concluséao

A sociedade contemporanea experimenta extraordinarios avangcos técnicos,
cientificos e tecnoldgicos, ndo obstante ainda padeca de notdrias caréncias sociais. Elas
mostram 0s descompassos evidentes na igualdade de condi¢des materiais minimas na
existéncia humana.

N&o faltaram propostas teoricas para tais problemas, notadamente, o marxismo, a
Doutrina Social da Igreja e o Estado ético hegeliano. Cada uma delas, obviamente, tem suas
peculiaridades, mas todas estdo baseadas na nocdo fundamental de justica social. E
desconcertante para a vida coletiva, em qualquer tempo e espaco, a falta de uma melhor

distributividade de beneficios sociais, perpetuando um sistema de aguda injustica social.

06.2015.8.26.0069, Relator: Ferndo Borba Franco, j. 19/03/2018; e Apelacdo n°1011827-36.2017.8.26.0053,
Relatora: Maria Laura Tavares, j. 03/04/2018.

* Neste sentido, a jurisprudéncia do TJ/RS vem decidindo em favor da concessdo as familias carentes que
tenham criangas e adolescentes em situacdo de vulnerabilidade, como se percebe nos seguintes recursos:
Apelacdo n°0165923-78.2017.8.21.7000, Relator: Rui Portanova, j.14/12/2017 e Apelacdo n°: 0322895-
76.2017.8.21.7000, Relatora: Liselena Schifino Robles Ribeiro, j. 27/10/2017.

*No caso do idoso, mesmo sendo um direito fundamental também previsto no Estatuto do Idoso, decidiu o TJ/SP
pela retirada do beneficio no caso de falecimento do idoso no seguinte recurso de Apelagdo n°® 1001612-
43.2016.8.26.0309, Relatora: Flora Maria Nesi Tossi Silva, j. 14/03/2018.
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N&o tardaria para que o esforco de ultrapassagem dessa realidade, nada confortavel,
chegasse ao ambito do direito. N&o de quaisquer direitos, mas dos direitos humanos e
fundamentais, agora com o reconhecimento mais proeminente da importancia crucial dos
direitos de segunda geracdo. Entre eles, destacam-se os assim chamados direitos sociais, de
alguma maneira, guiados pelo primado do bem comum.

O movimento constitucionalista contemporaneo ndo se manteve distante das delicadas
questdes sociais que afetam a vida coletiva nos tempos atuais. Nesse cenario, emergiram 0s
textos constitucionais dirigentes, caracterizados pela positivacdo de normas juridicas
programaticas. Elas recebem tal denominagdo, precisamente, porque veiculam programas a
serem implementados pelo Estado Social. Sua funcdo precipua ndo poderia ser outra, sendo a
de realizacdo de fins sociais. Ndo é a toa que essas espécies de textos constitucionais se
tornaram pilares politico-juridicos de tutela dos direitos sociais, entre 0s quais aparece o tdo
almejado direito a moradia, indispensavel a afirmacao da dignidade da pessoa humana. N&o se
reconhece uma existéncia digna a ninguém, quando se ¢ desprovido de um “lugar” para se
alojar.

A Lei Maior brasileira vigente, seguindo toda essa orientac¢do, consagrou o direito a
moradia como um direito social. No entanto, ndo basta a formal declaracdo de
reconhecimento desse direito no seio da ordem juridica constitucional, e nem mesmo sua
regulamentac&o normativa infraconstitucional. E imperiosa uma bem planejada politica social.
Ela deve transpor o plano teérico e alcancar a dimensdo pratica. Isto significa dizer que o
direito a moradia, capaz de dar um abrigo onde se possa viver de modo digno, deve atingir
niveis reais de efetividade. Em poucas palavras, moradias precisam ser construidas e
disponibilizadas aos desprovidos de um lar.

No entanto, ndo se pode ignorar que esse direito ainda tem enfrentado limitacdes
concretas no pais. Um delas é a denominada reserva do possivel. Ela se caracteriza pelo
contingenciamento de recursos canalizados para 0 maior incremento da edificacdo de
moradias a serem distribuidas aos menos favorecidos socialmente. A outra esta ligada a
prépria necessidade de constantes demandas judiciais, ndo raras vezes, para a concessao de tal
direito. Trata-se da judicializacdo de questOes sociais, cada vez mais utilizada pelos
segmentos desguarnecidos da sociedade, diante de flagrantes inércias legislativas e executivas
na promocdo de um direito basico para a pessoa humana, sem o qual fica bastante
comprometida uma existéncia humana com o minimo de dignidade.

O direito a moradia ndo é um favor estatal, mas uma exigéncia de ordem social, que

integra o chamado “piso vital minimo”, tdo necessario a todos quem ainda se encontram em
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niveis subumanos de existéncia pela falta de um “teto” para se abrigar. Contudo, no pais, o
direito a mordia ainda tem um reconhecimento timido e uma efetividade anémica. Padece de
inércias legislativas e executivas em termos de politicas publicas, enquanto, na via judicial,
restringe-se a algumas situacdes que os proprios tribunais delimitam como hipossuficiéncia,
ficando tal direito humano e fundamental ainda bem distante de uma nogéo mais abrangente,

real e necessaria de bem comum e de justica social.
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