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Resumo: O trabalho aborda o problema da exigibilidade dos direitos sociais em ambito judicial e, em
particular, do direito a moradia adequada. O intenso e excludente processo de urbanizagdo pelo qual
passam muitos paises, inclusive o Brasil, tem gerado altos niveis de déficit habitacional e dificuldade de
acesso a terra urbanizada e bem localizada. Essa realidade produz uma grande demanda para as politicas
pUblicas para a efetivacao do direito a moradia adequada em seus diversos elementos. Pela incapacidade
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litigio judicial, colocando o Poder Judiciario diante da necessidade de tomar decisoes relativas aos direitos
sociais. A questao é controversa, havendo diversos argumentos contra a justiciabilidade desses direitos
e que, de certa forma, desqualificam os direitos sociais como direitos fundamentais. Nesse sentido, o
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1 Introducgao

Apenas recentemente a populagcao mundial passou a ser majoritariamente
urbana. De acordo com dados da Organizagao das Nacoes Unidas (ONU), 54% (cin-
quenta e quatro por cento) das pessoas no planeta vive em cidades. Em ndmeros
absolutos, a populagao urbana passou de 746 milhoes de pessoas em 1950 para
3,9 bilhoes em 2014.*

Essa é uma realidade ja conhecida ha décadas pelos paises dos continentes
europeu e americano, que apresentaram altos indices de urbanizagdo ao longo do
século XX. A América do Norte possui 82% (oitenta e dois por cento) de populagao
urbana; seguida pela América Latina e Caribe, com 80% (oitenta por cento); e pela
Europa, com 73% (setenta e trés por cento).?

1 United Nations, Department of Economic and Social Affairs, Population Division (2014). World Urbanization
Prospects: The 2014 Revision, Highlights. New York (USA): United Nations, 2014. Disponivel em: <http://esa.
un.org/unpd/wup/Highlights/WUP2014-Highlights.pdf>. Acesso em: 02 ago. 2015.

2 Por outro lado, a Africa e a Asia experimentam uma urbanizacao tardia, com grande parcela de sua populagao
ainda vivendo no campo, 60% (sessenta por cento) e 52% (cinquenta e dois por cento) respectivamente. Essas
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O processo de urbanizacao tem sido historicamente associado com importantes
transformacoes econdmicas e sociais. Por um lado, o crescimento das cidades nao
pode ser entendido de forma desarticulada com os arranjos que se constituiram a
partir do processo de industrializagao — 0 que inclui a exploracao de mao de obra
e a redugao do tempo de giro das mercadorias —, dentre outros fatores. De outra
perspectiva, fala-se dos beneficios trazidos pela urbanizagao para a qualidade de vida
da populacdo em geral. A vida urbana é frequentemente relacionada com niveis mais
elevados de alfabetizacdo, salide, acesso aos servigos sociais e a cultura e melhores
oportunidades de participacao politica.

Assim, as cidades passaram a ser vistas como 0 espaco da modernidade,
onde as promessas de desenvolvimento e progresso sao atendidas. Em oposicao, o
campo €& compreendido como simbolo daquilo que € arcaico e atrasado.® Essa visdo
que contrapde urbano e rural, avango e atraso, oportunidade e escassez, ainda tem
influenciado o ideario socialmente difundido que reforgca os processos migratorios
para as cidades.

No entanto, o rapido crescimento urbano ndo acompanhado por um adequado
planejamento das cidades gerou sérios problemas sociais, econdmicos e ambientais.
Via de regra, a precariedade da infraestrutura; a ineficiéncia dos servicos de
saneamento, mobilidade, salde e educagao; a concentracao de terras entre os mais
abastados e a auséncia de politicas de democratizagao do solo urbanizado, tém
determinado um processo de exclusao territorial de significativa parcela da populagao.

Atualmente, estima-se que um terco dos habitantes das cidades de todo o globo
esta em favelas e assentamentos informais. O niUmero de pessoas morando nessas
condigoes aumentou de 760 milhdes, em 2000, para 863 milhoes, em 2012.% O pro-
cesso de urbanizagao tem como marcas profundas a precariedade e a informalidade
na forma como grande parcela da populagao estabelece sua moradia.

No caso brasileiro, seguindo a tendéncia latino-americana, o processo de
industrializagdo e urbanizagdo ocorre ha mais de meio século, tendo motivado um
intenso fluxo migratério do campo para as cidades. Como consequéncia, 0 pais
experimenta uma concentragao de mais de 84% (oitenta e quatro por cento) de sua
populagao em areas urbanas.®

serdo as regidoes de mais rapida e intensa urbanizagdo nos proximos anos, elevando os indices mundiais.
Isso nao significa, contudo, que as cidades dos demais continentes deixarao de crescer. As projecoes sao
de continuo aumento da populagdo urbana em todas as regides do globo, devendo chegar a 66% (sessenta e
seis por cento) até o ano de 2050. /n: United Nations, Department of Economic and Social Affairs, Population
Division (2014). World Urbanization Prospects: The 2014 Revision, Highlights. New York (USA): United Nations,
2014. Disponivel em: <http://esa.un.org/unpd/wup/Highlights/WUP2014-Highlights.pdf>. Acesso em: 02
ago. 2015.

3 PEREZ, Lea Freitas. A cidade e a modernidade: equivocos conceituais. Rio Grande: Biblos, 1998.

4 ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS (ONU). Mais de 70% da populacdo mundial vivera em cidades até 2050.
Disponivel em: <http://www.onu.org.br/onu-mais-de-70-da-populacao-mundial-vivera-em-cidades-ate-2050/>.
Acesso em: 02 ago. 2015.

5 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Censo 2010. Disponivel em: <http://
cens02010.ibge.gov.br/resultados>. Acesso em: 02 ago. 2015.
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O aumento da populagao, entretanto, nao foi acompanhado por uma oferta de
solo urbanizado, com adequadas condigdes de infraestrutura, transporte e moradia
digna. A ocupacao desordenada do territorio passou a ser regra e a precariedade das
condicoes de moradia, uma realidade bastante presente na vida dos habitantes de
baixa renda. “Excluida do mercado e das politicas pUblicas, a maior parte da populagao
brasileira ‘se vira’ ocupando terras que, em geral, sao inadequadas para ocupacgao,
construindo ali suas proprias casas, num processo lento, com parcos recursos.”®

O déficit habitacional no pais, em 2012, foi estimado em 5,430 milhdes de
domicilios, dos quais 85,9% localizados nas areas urbanas. A regido Sudeste concen-
tra 38,83% do déficit total, cerca de 2.108 milhoes de unidades. A seguir, estao as
regioes Nordeste (32,73%), Norte (10,4%), Sul (10,14%) e Centro-Oeste (7,9%).”

Sao Paulo é o estado da Federagao com o déficit habitacional mais expressivo,
apresentando uma necessidade de novas unidades habitacionais que chega a 1,151
milhdo de domicilios, dos quais 582 mil unidades estdao na Regidao Metropolitana
de Sao Paulo (RMSP). Minas Gerais é o segundo ente federado com maior déficit,
com caréncia de 482 mil unidades, 136 mil sd na Regiao Metropolitana de Belo
Horizonte. Esses dois exemplos retratam a realidade nacional, que indica uma grande
concentracao do déficit nas regioes metropolitanas (28,6% do total e 32,8% do déficit
urbano).®

Além do déficit habitacional, questoes relacionadas aos servigos publicos, a
disponibilidade de infraestrutura e distribuicao de areas livres e verdes revelam um
padrao de iniquidade no processo de urbanizacao brasileiro.

Nesse contexto, 0 acesso a moradia adequada tem sido uma bandeira histérica
de reivindicagao dos movimentos populares urbanos. Ao mesmo tempo, tem se
mostrado como um dos maiores desafios no ambito das politicas pUblicas, devido aos
altos custos dos programas de provisao habitacional e universalizagao dos servigos
urbanos, dentre outros fatores.

Em 2009, com a edi¢ao da Lei n® 11.977, foi instituido o Programa Minha Casa,
Minha Vida, que estabeleceu uma nova politica de incentivos com a finalidade de
estimular a producao e facilitar a aquisicao de novas unidades habitacionais pelas
familias com renda mensal de até R$ 4.650,00 (quatro mil, seiscentos e cinquenta

6 MARICATO, Erminia. Informalidade Urbana do Brasil: a logica da cidade fraturada. /n: WANDERLEY, Luiz
Eduardo; RAICHELIS, Raquel (Org.). A cidade de Sao Paulo: relagdes internacionais e gestao publica. Sao
Paulo: EDUC, 2009, p. 273-274.

7 0O déficit habitacional é calculado considerando o total de familias em condigdes de moradia inadequadas;
vivendo em situagdo de coabitagdo familiar (mais de uma familia residindo na mesma casa); adensamento
excessivo (mais de trés moradores em média por comodo); ou de moradias excessivamente onerosas para
o orcamento familiar, quando a familia compromete mais de 30% de sua renda com aluguel. FUNDACAO
JOAO PINHEIRO. Déficit habitacional no Brasil 2011-2012. Belo Horizonte: Fundacdo Jodo Pinheiro. Centro de
Estatistica e Informacpes, 2015.

8 FUNDACAO JOAO PINHEIRO. Déficit habitacional no Brasil 2011-2012. Belo Horizonte: Fundacdo Jodo Pinheiro.
Centro de Estatistica e Informacpes, 2015.
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reais).® Até o final de 2014, o Governo Federal contabilizou como finalizadas e
entregues mais de 1,8 milhao de novas habitagdes de um total de 3,7 milhoes de
unidades contratadas.*® Isso faz do Minha Casa, Minha Vida, o programa de maior
volume de investimentos desde que foi instituida a politica plblica de moradia pela
Unidao.**

Embora o grande volume de unidades habitacionais construidas tenha auxiliado
na reducao do déficit habitacional nacional, seu impacto tem se mostrado ainda
timido e insuficiente. Entre 2011 e 2012, o déficit brasileiro sofreu uma redugao
de 5,581 milhoes para 5,430 milhoes. Contudo, nos estados do Acre, Amazonas,
Ceara, Sergipe, Minas Gerais, Rio de Janeiro, Sao Paulo, Parana, Mato Grosso e no
Distrito Federal o déficit aumentou de um ano para o outro.*? Em grande medida,
esse incremento esta associado as capitais e regioes metropolitanas, que continuam
exercendo atracao da populacao das areas rurais ou de pequenos municipios.

Em relagao a distribuicao do déficit por renda familiar, todos os estudos apre-
sentam consenso de que a caréncia de moradias esta concentrada entre a populacao
mais pobre. Essa constatacao serviu de base para a definicao das faixas de beneficios
do Programa Minha Casa, Minha Vida, com subsidios maiores para as familias com
até trés salarios minimos de renda mensal. Contudo, mesmo com as facilidades e
beneficios do Programa, os estudos divulgados pela Fundagao Joao Pinheiro indicam
que o déficit habitacional diminuiu em quase todas as faixas de renda com excegao
justamente das familias com renda de até trés saléarios (de 81%, em 2011, para
82,5%, em 2012).13

Isso revela que os fatores determinantes do acesso a moradia ndo se resumem a
disponibilidade de financiamento e subsidios governamentais. O Programa nao atinge
importantes elementos que determinam a segregagao socioterritorial nas cidades,
como a estrutura fundiaria e o planejamento urbano excludente. Sem articulagao
com uma politica de planejamento urbano que seja capaz de induzir o cumprimento
da funcao social da propriedade e de democratizar o acesso ao solo urbanizado e
bem localizado, o Programa Minha Casa, Minha Vida nao consegue atingir a base do
problema habitacional. E preciso refletir, diante dessa constatacdo, sobre o papel
que 0s municipios tém exercido, muitos dos quais reforcam o padrao de periferizagao
em suas legislacoes.

° Art. 12 da Lei n® 11.977/2009, com redacao dada pela Lei n® 12.424,/2011.

10 Caixa Econdmica Federal. Numeros do Programa Minha Casa, Minha Vida de 2009 a novembro de 2014.
Disponivel em: <http://mcmv.caixa.gov.br/numeros/>. Acesso em 02 dez. 2014.

1 Como marco da politica plblica habitacional, Nabil Bonduk destaca a criagao pelo Governo Dutra, em 1946, da
Fundagao da Casa Popular em resposta do Estado a crise de moradia no pds-guerra (BONDUKI, Nabil. Origens
da Habitagdo Social no Brasil. Sao Paulo: Estacgao Liberdade, 1994, p. 717).

2. FUNDACAO JOAO PINHEIRO. Déficit habitacional no Brasil 2011-2012. Belo Horizonte: Fundacio Jodo Pinheiro.
Centro de Estatistica e Informacpes, 2015.

13 FUNDACAO JOAO PINHEIRO. Déficit habitacional no Brasil 2011-2012. Belo Horizonte: Fundaco Jodo Pinheiro.
Centro de Estatistica e Informacpes, 2015.
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Como lembra José Reinaldo de Lima Lopes, “é preciso compreender que a
exclusao espacial, que significa negar o direito de moradia a enormes parcelas de
nossa sociedade, nao se reduz a auséncia de abrigos contra as intempéries, ou seja,
as casas”.*

Ainda que haja politicas pUblicas voltadas para prover habitagdes, uma signi-
ficativa parcela da populagao ainda nao tem assegurado o direito @ moradia adequada.
Adicionalmente, nota-se um aumento do nimero de conflitos fundiarios urbanos,*®
gerando disputas que, mais do que litigios privados, refletem a conflituosidade social
em torno do acesso a terra urbana. Uma grande quantidade desses conflitos tem
chegado aos Tribunais brasileiros, demandando uma posicdo do Poder Judiciario em
relagao a protecao do direito & moradia.

Em grande medida, o direito @ moradia adequada esta presente como um fator
de protecao na argumentacao juridica das familias de baixa renda envolvidas em
conflitos fundiarios. Reivindicam a eficacia do direito social para evitar violagoes e
possibilitar sua permanéncia no local onde vivem. Como pano de fundo, a discussao
juridica que se coloca é a eficacia dos direitos sociais como elemento impeditivo de
violagoes (ou como direitos de defesa).

Mais além do que isso, hd uma demanda que coloca os direitos sociais como
fatores de promocao, reivindicando sua eficacia positiva e ndo apenas como direito
de defesa frente a violacoes.

Disso decorre a questao fundamental proposta pelo presente artigo, que é
discutir se podera o Poder Judiciario atuar no sentido de reconhecer a exigibilidade do
direito a moradia e, consequentemente, julgar agoes judiciais que venham a obrigar
a Administragao Publica.

Portanto, é preciso indagar sobre a possibilidade de o magistrado decidir em
favor de individuos ou coletividades, intervindo na politica pUblica. Os direitos sociais
possuem forga vinculante suficiente para serem exigidos pelos cidadaos no ambito
judicial? E, em caso afirmativo, quais seriam os limites da atuagdo do Poder Judiciario?
Por outro lado, como indaga Carlos Bernal Pulido,® se a resposta a primeira pergunta
for negativa, e ainda reconhecendo que o Estado nao consegue satisfazer todas as
pretensoes, sera que os direitos sociais estdao condenados a ser uma promessa
descumprida?

14 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 85.

15 De acordo com a Resolugdo Recomendada n2 87,/2009 do Conselho Nacional das Cidades, conflito fundiario
urbano é a “disputa pela posse ou propriedade de imodvel urbano, bem como impacto de empreendimentos
pUblicos e privados, envolvendo familias de baixa renda ou grupos sociais vulneraveis que necessitem ou
demandem a protecdo do Estado na garantia do direito humano a moradia e a cidade” (art. 32, I).

16 PULIDO, Carlos Bernal. O direito dos direitos: escritos sobre a aplicagcao dos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2013, p. 272.
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2 O problema da justiciabilidade dos direitos sociais

A despeito de encontrarem ja uma significativa previsdo em documentos inter-
nacionais e nas constituicoes de inimeros paises, ainda existem questoes nao
resolvidas em torno da aplicabilidade dos direitos sociais. Uma delas € a sua justicia-
bilidade, que seria a “possibilidade de pessoas que se consideram vitimas de vio-
lagoes a esses direitos ajuizarem demandas perante uma autoridade imparcial e
requererem remédios legais ou reparagao adequados em face de uma violagao ou
ameaca de violagao a esses direitos”.'” Diferentemente dos direitos e liberdades
individuais — direitos civis e politicos —, que gozam de amplo reconhecimento quanto
a sua imediata aplicabilidade e, assim, podem ser protegidos judicialmente em face
de possiveis violagoes, contra os direitos sociais ainda pesam argumentos que ques-
tionam sua exigibilidade.

Até alguns anos atras, a posicao majoritaria adotada no Brasil — pela doutrina
e pelos tribunais — era de que os direitos sociais nao autorizavam a intervengao
judicial por se tratarem de normas programaticas. Na condigdo de “recomendagoes”
ao Estado, estariam dirigidas ao Poder Executivo, que é dotado de competéncia para
planejar e executar as politicas pdblicas. A efetivagdo desses direitos estaria no
campo da chamada discricionariedade administrativa, nao sendo possivel ao juiz
usurpar a fungao administrativa para decidir como se gestor piblico fosse. O maximo
permitido ao Judiciario seria o juizo sobre a legalidade dos atos administrativos, mas
nunca o exame do seu mérito e, menos ainda, a atuagao diante das omissoes da
gestao publica.

Para enfrenar o problema, uma primeira questao diz respeito ao reconhecimento
dos direitos sociais como direitos fundamentais. Pela concepcao liberal, os direitos
subjetivos sao direitos individuais, determinados e unilaterais, exercidos contra a
comunidade politica artificialmente constituida, o que inclui o proprio Estado, funda-
mentados no interesse proprio de cada individuo.'® Essa visdo, portanto, reconhece
como direitos fundamentais apenas aqueles conhecidos como “direitos de defesa”
(ou de protegao) do interesse individual, correspondendo as liberdades civis e
politicas, que impdem restricoes a atuagcao do Estado e da comunidade em geral.

Os direitos sociais, sob a Otica liberal, ndo se constituem como direitos
subjetivos (nem fundamentais) porque sua matriz ndo corresponde a protecao de
interesse individual, nem permite que sejam determinados e unilaterais. Ao exigirem
uma atuacao estatal positiva para sua realizagao, esses direitos sao classificados

17 COURTIS, Christian. Critérios de Justiciabilidade dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais: uma breve
exploragao. /n: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializagao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

18 PULIDO, Carlos Bernal. O direito dos direitos: escritos sobre a aplicacao dos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2013, p. 269.
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como “prestacionais” e, assim, dependem de politicas pUblicas. Ademais, sua matriz
rompe com a légica do interesse, estando fundamentada em um principio estranho
ao pensamento juridico liberal: a solidariedade.

0 pensamento burgués pressupde que a sociedade esta integrada por
individuos dotados de um elevado grau de poder, isto é, de adultos,
aptos para o trabalho, capazes de satisfazer por si mesmos suas neces-
sidades e de empreender projetos Uteis para seus interesses. A Unica
necessidade que tem este conjunto de individuos exitosos e autdnomos
no sentido kantiano é a de se proteger contra ataques externos. A crenga
na autossuficiéncia do homem permite fundamentar um sistema de direi-
tos composto exclusivamente por obrigagoes de abstengao, que busca
proteger o sujeito de toda intervencao exterior.*®

Essa presungao do pensamento juridico liberal, contesta Carlos Bernal Pulido,
é falsa. Na prética, nem todas as pessoas gozam de autonomia suficiente. Devido a
diferencas quanto a satisfacao das necessidades basicas, muitos individuos sequer
conseguem exercer suas liberdades fundamentais.

Por outro lado, a total dicotomia entre direitos individuais e direitos sociais vem
sendo superada pelo reconhecimento de que nao existem direitos exclusivamente de
status negativus e outros exclusivamente prestacionais. Os direitos fundamentais
apresentam uma multifuncionalidade,?° de forma que todos importam em abstengoes
e prestacoes simultaneas por parte do Estado e dos demais individuos. E, assim,
todos possuem custos, até mesmo as classicas liberdades civis e politicas.

Para Victor Abramovich e Christian Courtis, existe um continuum estrutural entre
os direitos civis e politicos e os direitos sociais, econdmicos e culturais. A distingao
entre eles seria tao somente de grau, ja que uns demandam maior investimento
plblico do que os outros. Mas, a despeito disso, todos sdo direitos fundamentais e
demandam a atuacao estatal.?*

Esses argumentos tém subsidiado uma mudanga no posicionamento dos tri-
bunais sobre a justiciabilidade dos direitos sociais nas duas Gltimas décadas. Diversos
autores, a exemplo de Claudio Pereira de Souza Neto, apontam que a superagdo da
ideia de que o Judiciario nao poderia intervir em politicas pUblicas comeca a ocorrer
em meados da década de 1990, com decisoes que determinam a entrega de medi-
camentos a portadores do virus HIV.22 No campo do direito a salde, atualmente,

19 PULIDO, Carlos Bernal. O direito dos direitos: escritos sobre a aplicagao dos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2013, p. 276.

20 PANSIERI, Flavio. Eficacia e vinculagdo dos direitos sociais: reflexdo a partir do direito a moradia. 22 tiragem.
Sao0 Paulo: Saraiva, 2012.

21 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Trotta,
2002.

22 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. /In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacao e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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sdo incontaveis as decisoes judiciais proferidas no sentido de obrigar o Estado a
prover medicamentos caros e custear tratamentos especificos para pacientes com
recursos do Sistema Unico de Salde. Em muitos casos, sdo drogas que sequer estao
disponiveis no pais.

O direito a educacao também motivou uma onda de decisoes judiciais nos
altimos anos. Questoes como disponibilidade de vagas em escolas pulblicas, acesso
a estabelecimentos educacionais nas proximidades da residéncia, cotas raciais
para ingresso em universidades, dentre outras, tém sistematicamente chegado ao
conhecimento do Poder Judiciario.

Esse novo quadro traz consigo alguns dilemas complexos, que precisam ser
enfrentados com o devido cuidado. Um deles diz respeito a limitacao de recursos
financeiros para que o Estado execute suas agoes, dentre as quais a efetivacao das
politicas puUblicas. Isso coloca uma limitacao muito concreta de atuagao, impondo
que o gestor faga escolhas de alocacgao de recursos. Essa é a fundamentagao basica
para a clausula de exce¢ao que ficou conhecida como “reserva do possivel”.

Além disso, de uma forma geral, existem outros argumentos contrarios a
justiciabilidade dos direitos sociais: | —a atuacao do Poder Judiciario em temas relativos
a direitos sociais e politicas pUblicas viola o principio da separagao de poderes;
Il — o Judicidrio careceria de legitimidade democréatica para interferir nas politicas
puUblicas; Ill — a concretizacao judicial dos direitos sociais fomentaria em relagao de
clientela, enfraquecendo a mobilizacao social e politica; IV — as previsoes de direitos
sociais possuem um contelido excessivamente abrangente, aberto e indeterminado
(problema de determinagao da conduta devida); V — os direitos sociais possuem
natureza de direitos prestacionais e, como tais, sua implementacao tem custos para
o Estado, o que impossibilita que sejam efetivados em sua plenitude para todas as
pessoas ao mesmo tempo, submetendo-se aos limites do que é financeiramente
possivel; VI — as decisoes judiciais que concedem prestacoes relativas a direitos
sociais desequilibram as politicas publicas; VII — o Judiciario ndo tem capacidade
técnica para avaliar as demandas, o que exigiria conhecimentos muito complexos
que nao estao ao seu alcance, mas sim do Poder Executivo; e VIII — nao existem
mecanismos processuais adequados para a tutela dos direitos sociais.

O argumento da separagao de poderes como um fator impeditivo de atuagao
do Judiciario diante de demandas sobre direitos sociais parte de uma concepgao
estreita desse principio de organizacao estatal. Como se sabe, a distribuicao de
fungoes entre distintos “Poderes” nao significa que haja monopdlio ou exclusividade.
Por mais que se sobressaiam funcgoes especificas em cada caso, as demais podem
ser exercidas na forma e nos termos da Constituicao. Assim é que o Poder Legislativo
nao se limita a produzir normas, mas devera também administrar seus proprios
recursos e patrimonio e, em outras circunstancias, até mesmo julgar o presidente
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da Replblica. O mesmo ocorre em relagao ao Executivo e ao Judiciario, que exercem
outras fungoes além daquelas que lhes sao tipicas. Isso confere ao principio da
separagao de poderes um carater dinamico, nao podendo ser interpretado como uma
divisdo estatica e absoluta.

A separacao de poderes pressupdoe um sistema de “freios e contrapesos”,
segundo o qual um Poder interage com os demais para impedir excessos e arbitrios
nao autorizados pela ordem constitucional. Por isso, verifica-se a participacao do
Poder Executivo no processo legislativo ao sancionar ou vetar normas ou a neces-
sidade de aprovacao do orgcamento publico pelos parlamentares, interferindo em
escolhas tipicamente administrativas sobre a alocacao de recursos. No caso do
Poder Judiciario, um importante campo de atuagdo é o controle dos atos e omissoes
administrativos, sendo-lhe permitido atuar sem que isso redunde na usurpacgao das
fungdes da Administracao Publica.

Sobre a revisao judicial em temas relativos aos direitos sociais surge também a
critica acerca da auséncia de legitimidade. Como 0s juizes nao se submetem ao su-
fragio da populagdo para ocupar seus cargos, careceriam de autoridade democrética
para intervir em temas que sado essencialmente politicos, como é o caso das politicas
governamentais. O argumento sustenta-se na falsa premissa de que a legitimidade
democrética estaria na forma de acesso dos agentes publicos a suas fungoes, igno-
rando que o processo constituinte atribuiu competéncias democraticamente a todos
os Poderes. Ainda, o controle judicial dos atos pulblicos &, por si s6, um pressuposto
do sistema democratico, servindo de via de defesa dos interesses das minorias.

Victor Abramovich e Christian Courtis argumentam que é plenamente possivel
que questdes politicas e técnicas sejam “juridificadas”, com a demarcagao clara
dos seus elementos juridicos e faticos, permitindo a analise judicial.?®> O suposto
deslocamento das decisoes politicas para os tribunais, conhecido como judicializagao
da politica, nao significa que o Judiciario passou a decidir com base em critérios
ideologicos e que o juiz esta autorizado a conduzir o processo com base em arbitrios.
Isso, entretanto, nao significa negar que a sentenca é um ato de responsabilidade
politica, como defende Ronald Dworkin.?*

Claldio Pereira de Souza Neto? cita uma critica proveniente de setores mais a
esquerda, segundo 0s quais a concretizagao judicial dos direitos sociais levaria a uma
relagao de clientela entre o Judiciario e os cidadaos. Isso faria com que se perdesse

23 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Trotta,
2002, p. 129.

24 Apesar da referéncia a Ronald Dworkin, € preciso registrar que a questao dos direitos sociais ndo tem grande
atengdo em sua obra, o que se justifica pelo contexto da sociedade norte-americana no qual o autor esta
imerso (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002).

25 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. /In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacao e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 524.
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o principal foco no processo de reivindicacao desses direitos, levando a uma apatia
politica. O argumento, entretanto, nao se sustenta quando verificadas as formas de
atuacao dos movimentos sociais na luta por direitos. A judicializagdo é compreendida
como uma importante estratégia, mas isso nao significa que haja ilusdo quanto aos
seus limites. Por isso, a mobilizagdo politica continua sendo um elemento nuclear
para esses movimentos.

Ha também o argumento de que as previsoes sobre direitos sociais sao exces-
sivamente abrangentes e genéricas, inexistindo um conteldo preciso. No entanto,
a critica seria igualmente vélida para os direitos individuais, pois sua previsao
constitucional, por vezes, ocorre sob a forma de principios, de conteldo aberto e
indeterminado. Mas, nem por isso, levantam-se argumentos impeditivos para que
se reconhecga a aplicabilidade imediata desses direitos. O mesmo deve ocorrer em
relacao aos direitos sociais, cujo conteldo sera delimitado nos casos concretos, a
partir da analise do conflito. E, no caso do direito & moradia, como sera discutido
adiante, ja existem elementos claramente definidos na ordem juridica, o que permite
o estabelecimento de parametros de controle.

Em relacao a eficiéncia das politicas puUblicas, a atuacao judicial traz dois pro-
blemas. O primeiro diz respeito a escassez de recursos, 0 que exige que sejam
feitas escolhas em relagao ao orgamento puablico. O segundo problema, relacionado
ao primeiro, € o fato de que a Administragdo Publica lida com planejamento e
coordenacao de acoes. Assim, as decisoes judiciais que determinam a efetivagao
de direitos sociais desequilibram as politicas plblicas na medida em que resolvem
conflitos individuais sem uma visao global, o que levara a desvios em relagao ao que
foi anteriormente planejado.

De fato, mesmo os autores que defendem a justiciabilidade dos direitos sociais
reconhecem que o Judiciario ndo &€ o campo mais adequado para discutir esses
temas.?® O ideal, ndo ha dlvidas, € que a questao seja solucionada no ambito da
Administragao Pdblica. Até mesmo porque ela detém mais possibilidades de analise
técnica, o que nem sempre esta a disposicdo dos magistrados. Mas, isso ndo pode
servir de argumento para isentar o Poder Executivo da revisao judicial, deixando
os cidaddos a mercé das decisdes politicas. E um equilibrio fragil que deve ser
permanentemente perseguido.

No campo do direito processual, uma preocupacao diz respeito a adequacao
das vias judiciais para a protecao e defesa dos direitos sociais. Como lembra Antonio
Carlos Wolkmer, os parametros estritamente individuais ja ndo sdo adequados ao
novo momento de reivindicagao de direitos coletivos.

26 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Trotta,
2002.
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0 reconhecimento de que 0s pressupostos essenciais do projeto juridico
estatal (enquanto saber e técnica) de inspiragao liberal-individualista
estao se tornando cada vez mais inadequados e pouco eficazes, vem
comprovar que se esta vivendo uma fase de transicdo paradigmatica

[...]1.77

Isso fica bastante evidente quando se constata a dificuldade dos tribunais em
lidar com questoes essencialmente coletivas. Em regra, mesmo nesses casos, a
semantica e as ferramentas ainda remetem a conflitos individuais, o que torna mais
dificil um tratamento condizente com a sua complexidade.

A justica distributiva, que rompe com a légica das trocas e da formula “ganha-
perde”, tipica dos sistemas comutativos, € ainda um grande desafio para a jurisdicao
brasileira. E preciso, pois, questionar “em que medida um mecanismo de solugao
de conflitos como o processo judicial, em que uma parte ganha e a outra perde,
pode resultar idoneo para resolver uma situagdo em que se confrontem numerosos
interesses individuais e coletivos”.?®

Por fim, José Reinaldo de Lima Lopes cita mais um elemento impeditivo para a
efetivacao dos direitos sociais. Para o autor, a violéncia institucional contra os pobres
€& uma tradicao que ainda nao foi superada no Brasil. Esse fator delineia a forma
como o Estado, a midia e a classe média tratam as reivindicagoes por direitos dos
pobres. E, no caso dos direitos sociais, ha uma forte identificagcao de classe, pois 0s
segmentos mais abastados nao encontram dificuldades em acessar esses bens —
salde, educagao, moradia — pelas vias do mercado.?®

A reflexao nao é de todo equivocada, pois é evidente uma maior demanda de
protecao estatal para as pessoas e grupos sociais vulneraveis, impossibilitados de
pagar pelos servicos privados. Trata-se de uma demanda mais profunda sobre os
direitos de igualdade em uma sociedade radicalmente desigual como é o caso da
brasileira. E esse clamor parece inadequado diante de concepcgoes liberais, segundo
as quais o Estado nao deveria assumir tamanho protagonismo.

Contudo, em algumas circunstancias, verifica-se que as agoes judiciais sobre
direitos sociais sao manejadas também pelos mais ricos. No caso do direito a salde,
por exemplo, hd uma grande quantidade de processos cujos autores sao tipicos
representantes da classe média na busca por tratamentos caros. Isso demonstra
que a judicializacao dos direitos sociais nao tem sido um movimento exclusivo dos
mais pobres em busca da protecao estatal.

27 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito. 32 ed. Sdo Paulo:
Alfa-Omega, 2001, p. 75.

28 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Trotta,
2002, p. 128.

29 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Método, 2006.
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No caso especifico do direito & moradia, diversamente do que ocorre com a
sa(ide e a educacao, nao existe previsao de destinacao minima de recursos finan-
ceiros no orcamento publico. Essa vinculagao de despesas funciona como um reforgo
argumentativo para esses dois direitos, o que nao pode ser utilizado em favor da
moradia.

No topico a seguir, sera discutido o conceito de direito @ moradia adequada e a
sua efetividade, o que inclui a possibilidade de atuacao judicial.

3 O direito social a moradia adequada

3.1 A protecao juridica internacional do direito humano a
moradia adequada

A Organizacao das Nagoes Unidas (ONU) realca a universalidade, indivisibilidade
e interdependéncia dos Direitos Humanos.®*® Mas, a despeito disso, ainda é
questionada a real exigibilidade desses direitos por meio de declaragoes, pactos e
tratados internacionais. Na maioria dos Estados Nacionais, ainda persistem lutas
para que as vitimas de violagdes consigam ter seus direitos reconhecidos, bem
como a adequada reparacao em casos de desrespeito. Essa realidade é ainda mais
evidente quando se trata de direitos econdmicos, sociais e culturais.

Tal constatagao nao significa que os instrumentos internacionais nao se consti-
tuam como mecanismo de fortalecimento da protegao dos direitos humanos em ambi-
to nacional. Considerando a experiéncia brasileira, a partir de casos de litigancia junto
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, esse sistema regional ofereceu
diversas formas de protegao, auxiliando na publicidade, e colocando em situagao de
constrangimento politico o Estado violador. Isso levou o governo do Brasil a apresen-
tar justificativas e alterar praticas governamentais conferindo suporte para reformas
internas a favor dos direitos humanos. Os casos submetidos a Corte Interamericana
tém apresentado resultados de alteracao de legislacao e de politicas pablicas.

Relativamente a protecao internacional do direito a moradia, ndo foi constituida
uma convengao especifica sobre o tema, de forma que as normas aplicaveis sao
previstas em parte de tratados, resolucoes, declaragdoes e comentarios.

Ha previsao explicita do direito @ moradia na Declaragao Universal dos Direitos
Humanos (art. XXV, 1), no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (art. 11), na Carta da Organizacao dos Estados Americanos (art. 34) e
em diversas convengoes sobre direitos de grupos especificos, como € o caso dos
migrantes, das mulheres e das criangas.

30 Declaracao e Programa de Agao de Direitos Humanos da Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos da ONU,
realizada em Viena, 1993.
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Dentre os documentos internacionais, merece destaque o Comentario Geral n?
4 do Comité de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais da ONU, que, ao interpretar
o Pacto Internacional dos Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais, estabeleceu a
amplitude do direito a moradia adequada. “Embora a adequacao seja determinada
em parte por fatores sociais, econdmicos, culturais, climaticos, ecologicos e outros,
o Comité considera que €, no entanto, possivel identificar certos aspectos do direito
que devem ser levados em conta para este efeito em qualquer contexto particular”
(art. 89). Assim, estabeleceu como elementos do direito & moradia adequada:

Seguranga da posse: Todas as pessoas tém o direito de morar sem o
medo de sofrer remogao, ameagas indevidas ou inesperadas. As formas
de se garantir essa seguranga da posse sao diversas e variam de acordo
com o sistema juridico e a cultura de cada pais, regido, cidade ou povo;

Disponibilidade de servigos, infraestrutura e equipamentos publicos:
A moradia deve ser conectada as redes de agua, saneamento basico,
gas e energia elétrica; em suas proximidades deve haver escolas, cre-
ches, postos de salde, areas de esporte e lazer e devem estar disponi-
veis servigcos de transporte pablico, limpeza, coleta de lixo, entre outros.

Custo acessivel: O custo para a aquisi¢cao ou aluguel da moradia deve ser
acessivel, de modo que nao comprometa o orcamento familiar e permita
também o atendimento de outros direitos humanos, como o direito a
alimentacao, ao lazer etc. Da mesma forma, gastos com a manutengao
da casa, como as despesas com luz, dgua e gas, também nao podem
ser muito onerosos.

Habitabilidade: A moradia adequada tem que apresentar boas condicoes
de protegao contra frio, calor, chuva, vento, umidade e, também, con-
tra ameagcas de incéndio, desmoronamento, inundagao e qualquer outro
fator que ponha em risco a salde e a vida das pessoas. Além disso, o
tamanho da moradia e a quantidade de comodos (quartos e banheiros,
principalmente) devem ser condizentes com o nlimero de moradores.
Espacos adequados para lavar roupas, armazenar e cozinhar alimentos
também sao importantes.

N&o discriminagdo e priorizacdo de grupos vulneraveis: A moradia ade-
quada deve ser acessivel a grupos vulneraveis da sociedade, como ido-
sos, mulheres, criancas, pessoas com deficiéncia, pessoas com HIV,
vitimas de desastres naturais etc. As leis e politicas habitacionais devem
priorizar 0 atendimento a esses grupos e levar em consideracao suas
necessidades especiais. Além disso, para realizar o direito a moradia
adequada é fundamental que o direito a nao discriminagao seja garantido
e respeitado.

Localizagao adequada: Para ser adequada, a moradia deve estar em lo-
cal que oferega oportunidades de desenvolvimento econdmico, cultural e
social. Ou seja, nas proximidades do local da moradia deve haver oferta
de empregos e fontes de renda, meios de sobrevivéncia, rede de trans-
porte plblico, supermercados, farmacias, correios, e outras fontes de
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abastecimento basicas. A localizagdo da moradia também deve permitir
0 acesso a bens ambientais, como terra e agua, e a um meio ambiente
equilibrado.

Adequacdo cultural: A forma de construir a moradia e os materiais utili-
zados na construcao devem expressar tanto a identidade quanto a diver-
sidade cultural dos moradores e moradoras. Reformas e modernizagoes
devem também respeitar as dimensoes culturais da habitacao.

A previsdo desses elementos torna o direito & moradia mais concreto, o
que enfraquece 0 argumento de que sua previsao seria excessivamente aberta e
imprecisa, dificultando a exigibilidade do direito.

Leticia Oso6rio®' lembra que o art. 2%, 1, do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais estabelece a obrigacao dos Estados-Parte em “adotar
medidas, individualmente e através da ajuda e cooperacao internacional, especial-
mente econdmica e técnica, até o maximo de seus recursos disponiveis, com vistas
a alcancar progressivamente a plena realizagao dos diretos reconhecidos no presente
Pacto”. A implementacao progressiva desses direitos, destaca a autora, implica nas
obrigacoes de respeitar, proteger e satisfazer os direitos.

Pelas Diretrizes de Maastricht sobre Violagoes dos Direitos Econdomicos, Sociais
e Culturais, de 1997, a obrigacao de respeitar pode ser definida como a exigéncia de
o Estado nao violar o direito nem interferir negativamente em sua fruigao. A obrigacao
de proteger impoe que sejam adotadas medidas de prevencao de violagoes por parte
de terceiros. Por fim, a obrigacao de satisfazer significa que o Estado devera adotar
medidas legislativas, administrativas, orgamentarias, judiciais e de outras ordens
para a plena realizagao dos direitos.

As mesmas Diretrizes estabelecem que pertence ao Estado o 6nus de provar
que empreendeu amplos esforgos para a plena realizacao dos direitos. Ainda que
se reconheca que a realizagao imediata de todos os direitos econdmicos, sociais e
culturais nao é possivel, os Estados nao podem invocar isso como justificativa para a
nao implementagao desses direitos.

Um Estado incorrerd em violagao do Pacto Internacional dos Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais quando nao garantir a satisfacao de niveis minimos
essenciais de cada um dos direitos. Essa disposicao visa a estabelecer um patamar
minimo de realizagao dos direitos. O perigo, alerta Leticia Osorio, &€ que os Estados
assumam o conteddo minimo como o Unico que serad implementado. Por isso,
reforca a ideia de realizacao progressiva e proibicao do retrocesso, uma vez que

31 QOSORIO, Leticia Marques. O direito @ moradia como direito humano. /n: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN,
Betania (Coord.). Direito & moradia adequada: o que &, para quem serve, como defender e efetivar. Belo
Horizonte: Forum, 2014.
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“o Comité tem repetidamente enfatizado que qualquer medida regressiva em relagao
a implementacao dos DESC somente pode ser justificada pelo Estado em relagao a
totalidade dos direitos enumerados na Convencao e num contexto de plena utilizagao
dos recursos disponiveis”.*?

Posteriormente, o Comité de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais estabeleceu
o Comentario Geral n? 7, no qual expoe sua preocupagao com os chamados despejos
(ou remocoes) forcados, na medida em que reconhece as graves violagoes de direitos
geradas por tais praticas. Nesse caso, o Comité prega por solugoes democraticas e
pacificas, recomendando que os grupos atingidos possam participar das decisoes,
devendo ser assegurados mecanismos de protegao de seus direitos.

No caso do direito a moradia e do direito a cidade, o programa mais relevante
criado pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas é o Programa para Assentamentos
Humanos (ONU-HABITAT), que objetiva promover cidades sustentaveis tanto social
como ambientalmente. Entre seus principais documentos, fazem parte das orientacoes
da ONU-HABITAT: a Declaracao de Vancouver sobre Assentamentos Humanos;
a Agenda Habitat; a Declaragao de Istambul sobre Assentamentos Humanos; e a
Declaragao sobre Cidades e outros Assentamentos Humanos no Novo Milénio.

Com base nesses documentos e nos posicionamentos do Comité de Direitos
Econdmicos Sociais e Culturais, Leticia Osorio defende que o conteldo basico do
direito humano a moradia adequada seja composto pelos elementos da nao discri-
minacgao, da participagcao no desenvolvimento e implementagao de politicas habita-
cionais e da seguranga juridica da posse.®?

Todas essas previsoes internacionais acerca do direito a moradia possuem
reflexos nos ordenamentos nacionais, que passaram a incluir garantias para a sua
efetivacao. No caso do Brasil, como sera abordado a seguir, o direito a moradia ade-
quada constitui uma das principais bases da ordem juridico-urbanistica inaugurada
pela Constituicao de 1988.

3.2 A protecao do direito fundamental a moradia na ordem
constitucional brasileira
No texto original da Constituicdo de 1988, o direito a moradia ndo recebeu ex-

pressa previsao no rol dos direitos fundamentais. Isso, entretanto, nao impediu que
significativa parcela da doutrina e da jurisprudéncia o reconhecesse como direito

32 OSORIO, Leticia Marques. O direito @ moradia como direito humano. /n: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN,
Betania (Coord.). Direito & moradia adequada: o que &, para quem serve, como defender e efetivar. Belo
Horizonte: Forum, 2014, p. 49.

3% QOSORIO, Leticia Marques. O direito @ moradia como direito humano. /n: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN,
Betania (Coord.). Direito & moradia adequada: o que &, para quem serve, como defender e efetivar. Belo
Horizonte: Forum, 2014, p. 67.
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implicito.3* Outro nao poderia ser o entendimento, pois a cidadania e a dignidade da
pessoa humana, fundamentos da Repdblica, s6 podem ser concebidas em um cenario
no qual se possa desfrutar de uma moradia adequada.

Ademais, ainda que em uma perspectiva individual, o art. 52 protege o domicilio,
determinando sua inviolabilidade como forma de protecao dos moradores. Da mesma
forma, o art. 7¢ reconhece a moradia como necessidade humana basica ao tratar do
salario-minimo. E ndo se pode esquecer da inovagao da usucapiao especial de imovel
urbano, prevista no art. 183, que condiciona a aquisicao da propriedade ao uso do
imoével para fins de moradia.

Com a Emenda Constitucional n? 26, de 14 de fevereiro de 2000, qualquer
davida sobre a fundamentalidade desse direito foi dissipada. Sua inclusao no rol dos
direitos sociais previstos no art. 62 conferiu-lhe a devida proeminéncia constitucional,
assegurando-lhe lugar de destaque como um dos pilares da ordem juridico-urbanistica
brasileira.®®

Embora nao exista uma definigao precisa do que venha a ser o direito fundamental
a moradia, a articulagcao das normas internacionais com 0s principios constitucionais
e com as diretrizes da politica urbana permite estabelecer seu delineamento.

Para Nelson Saule Junior “o direito & moradia pode ser considerado plenamente
satisfeito a partir da existéncia de trés elementos que sao: viver com seguranca, viver
com paz, e viver com dignidade”.*® Esses elementos (seguranga, paz e dignidade)
constituiriam o nlcleo basico do direito que, somado aos seus componentes ja
internacionalmente reconhecidos, confere-lhe concretude. Assim, é entendida como
adequada e decente a moradia sadia, juridica e fisicamente segura, protegida,
acessivel, disponivel e que esteja inserida em um contexto de acesso a servigos e

%4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 72 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

35 Para efeito de comparagado, menciona-se aqui o tratamento dado a moradia nas Constituicdes de Portugal e
Espanha. A Constitui¢cao portuguesa foi bem concreta ao tratar de habitag@o e urbanismo em seu art. 65: “1.
Todos tém direito, para si e para a sua familia, a uma habitagdo de dimensdo adequada, em condigdes de
higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar. 2. Para assegurar o direito
a habitacdo, incumbe ao Estado: a) Programar e executar uma politica de habitagdo inserida em planos de
ordenamento geral do territorio e apoiada em planos de urbanizagao que garantam a existéncia de uma rede
adequada de transportes e de equipamento social; b) Promover, em colaboragdo com as regides autbnomas
e com as autarquias locais, a construcdo de habitagdes econdmicas e sociais; ¢) Estimular a construgéo
privada, com subordinagéo ao interesse geral, e 0 acesso a habitagao propria ou arrendada; d) Incentivar e
apoiar as iniciativas das comunidades locais e das populagdes, tendentes a resolver os respectivos problemas
habitacionais e a fomentar a criagdo de cooperativas de habitacao e a autoconstrugdo. 3. O Estado adoptara
uma politica tendente a estabelecer um sistema de renda compativel com o rendimento familiar e de acesso a
habitacao propria”. Ja a Constituicdo espanhola definiu o direito @ moradia digna conforme seu art. 47 “Todos
los espanol estienem derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los poderes publicos promoveran
las condiciones necesarias y estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando
la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion. La comunidad participara
en las plusvalias que genere la accion urbanistica de los entes pUblicos”.

3 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2004, p. 133.
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infraestruturas basicas, conforme preconizado pelo Comentéario Geral n2 4 do Comité
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU, bem como pela Agenda Habitat.

Por sua posicdo no ordenamento juridico, o direito fundamental a moradia é
imediatamente aplicavel, vinculando o Poder Legislativo, seja como clausula impeditiva
na elaboragao de normas que o violem, seja como parametro positivo que orientara
novas leis que possam conferir-lne maior eficacia e concretude. Da mesma forma,
fica também o Poder Judiciario vinculado, devendo proteger o direito e, inclusive,
exercer o controle de constitucionalidade com base nele.

Questao mais controversa, entretanto, € a que diz respeito a obrigatoriedade do
Poder Executivo efetivar o direito @ moradia adequada por meio das politicas pUblicas.
Isso porque seu carater prestacional exige o aporte de recursos financeiros de grande
vulto, levando a Administracao Pulblica a alegar os limites da “reserva do possivel”
como justificativa para a sua nao efetivagao plena.

Para Ingo Sarlet, contudo, “o direito @ moradia assume o seu lugar no ambito do
conjunto dos direitos ligados ao minimo existencial para uma vida com dignidade”,®’
razao pela qual sua aplicabilidade deve ser priorizada e otimizada ao maximo nivel.
0 argumento do “minimo existencial” tem tido adesao por parte de magistrados em
in0meras decisoes judiciais nos Gltimos anos. Entretanto, é preciso refletir sobre a
fragilidade e os limites desse fundamento. Em primeiro lugar, porque nao ha critérios
racionais para identificar que direitos compoe esse minimo, de forma que seu con-
tetdo varia. Por exemplo, diversamente de Ingo Sarlet, Ana Paula de Barcellos nao
inclui o direito a moradia no rol do minimo existencial, restringindo-se ao direito
educagao basica, a salde basica, a assisténcia aos desamparados e ao acesso
justica.®®

E preciso também superar a nocao de “minimo” associada apenas as condicoes
de subsisténcia. Como propoe Claudio Pereira de Souza Neto, “o Judiciario € legjitimo
para concretizar ndo as ‘condigdoes minimas’, mas as ‘condicoes necessarias’ para
gue cada um possua igual possibilidade de realizar um projeto razoavel de vida
(autonomia privada) e de participar do processo de formagao da vontade coletiva
(autonomia pablica)”.® Nesse sentido, o direito @ moradia parece avancar na medida
em que propoe uma situacao “adequada”, que € mais do que o “minimo”. Nao basta
um abrigo qualquer, devendo estar presentes os demais elementos (habitabilidade,
seguranca da posse, adequacao cultural, custo acessivel etc.).

Qs Q

37 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 72 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p. 352.

38 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2011.

%9 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. /In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacao e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 537.
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Sendo competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
“promover programas de construcao de moradias e a melhoria das condigoes
habitacionais e de saneamento basico”, conforme art. 23, IX, da Constituicao, a conse-
gquéncia é precisamente a obrigagao do Poder Plblico em promover as providéncias
para a satisfacao desse direito em relacdo a populagao que, por vulnerabilidade
social e econdmica, ndo pode prové-lo por seus proprios meios.*°

Além da dimensao prestacional, um aspecto relevante no presente estudo
diz respeito a possibilidade de utilizacao do direito a moradia como um direito de
defesa. Por estar enquadrado no rol de direitos de segunda dimensao, comumente
sdo ressaltadas as obrigagOes positivas relacionadas a sua prestagdo. Entretanto,
assim como os demais direitos fundamentais, também o direito @ moradia possui
uma dimensao negativa, estabelecendo limites de atuagao dos agentes publicos e
privados, conforme ligao de Ingo Sarlet:

No ambito da assim denominada dimensao negativa ou daquilo que
também tem sido chamado de uma fungao defensiva dos direitos fun-
damentais, verifica-se que a moradia, como bem juridico fundamental,
encontra-se, em principio, protegida contra toda e qualquer sorte de in-
geréncias indevidas. O Estado, assim como 0s particulares, tem o dever
juridico de respeitar e de nao afetar (salvo no caso de ingeréncias legiti-
mas) a moradia das pessoas, de tal sorte que toda e qualquer medida
que corresponda a uma violagdo do direito a moradia € passivel, em
principio, de ser impugnada também pela via judicial.**

Imperativo também registrar que a concretizacao do direito a moradia deve
ser progressiva, proibindo-se o retrocesso juridico e social. Nao pode o Estado
impor, devido a intervencdes urbanas de grande impacto, situagoes piores do que
aquelas em que se encontram os moradores das areas afetadas. Medidas como o
reassentamento de familias, por exemplo, devem assegurar que as novas condicoes
de moradia sejam melhores do que as atuais, considerada nao somente a estrutura da
habitagao, mas igualmente sua localizagao, disponibilidade de servicos, infraestrutura
de qualidade, seguranca juridica da posse, custos, adequacao cultural e respeito a
grupos em situacao de vulnerabilidade.

40 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. Sao Paulo, Malheiros, 2012, p. 376.

41 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas notas sobre a eficacia de efetividade do direito @ moradia como direito de
defesa aos vinte anos da Constituicao Federal de 1988. In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania (Coord.).
Direito & moradia adequada: o que &, para quem serve, como defender e efetivar. Belo Horizonte: Forum, 2014,
p. 277.
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4 Consideragoes finais

Frente a necessidade de estabelecer parametros que guiem a atuacao judicial
nos processos relativos a direitos sociais sem que haja excessos por parte dos juizes,
Claudio Pereira de Souza Neto propoe uma série de critérios materiais e processuais.
O autor defende que: | —deve ser delimitada a esfera de fundamentalidade do direito;
Il — a legitimidade em tais acoes seria exclusiva dos hipossuficientes; lll — as decisoes
devem ser universalizaveis; IV — os direitos sociais devem ser tratados um sua
unidade e nao isoladamente; V — 0 magistrado deve priorizar as alternativas técnicas
da Administracao Plblica e também as que sejam mais econdmicas; VI — haja variagao
de intensidade do controle jurisdicional de acordo com o0s niveis de investimento
pUblico; V — haja prioridade para as agoes coletivas e agoes individuais quando houver
dano irreversivel ou inobservancia de direitos ja conferidos em lei ou programa;
VI — 0 6nus da prova da falta de recursos deve ser invertida para a Administracao; e
VIl — o Judiciario deve buscar uma ampliagao do dialogo institucional.*?

Alguns desses parametros, entretanto, devem ser aplicados com parcimonia,
pois sdo problematicos se levados com muito rigor. A legitimidade restrita as
pessoas hipossuficientes, por exemplo, pode ser uma barreira em casos nos quais
0s demandantes nao sejam necessariamente pobres, embora nao possam arcar com
os altos custos de um tratamento médico especifico ou de uma moradia adequada.

A exigéncia de que o magistrado deve antecipar um juizo sobre a possibilidade
de universalizar a medida para todas as demais pessoas que venham a demandar o
direito parece impossivel de ser concretizada. Isso porque o juiz nao tem condigoes
de prever quantas pessoas poderao acionar o Judiciario futuramente, nem tampouco
antecipar os custos da sua decisao caso ela fosse aplicada em beneficio de outras
pessoas.

Por outro lado, alguns parametros mostram-se pertinentes dada a complexidade
das demandas que envolvem direitos sociais. E certo que a escassez de recursos,
por exemplo, € um desafio para a Administragdo Plblica e que as decisoes judiciais
interferem na seara das chamadas “decisdes tragicas”. Por isso, os tratamentos
meramente individuais parecem inadequados, pois sao incapazes de lidar com a
escala mais ampla e coletiva das politicas piblicas.

No caso do direito social a moradia adequada, esse limite revela-se bem mais
presente, pois a solugao de provisao habitacional exige a alocagao de vultosos
recursos financeiros. Além disso, a solugao para o déficit habitacional nao passa por
decisoes singulares que obriguem o Poder Executivo a fornecer abrigo sem nenhum
critério de insercao urbana da moradia.

42 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. /In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacao e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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Isso nao significa, porém, que o magistrado esteja impossibilitado de agir
diante de circunstancias extremas. Em casos que envolvam risco e vulnerabilidade
social, nos quais se esteja diante de pessoas desabrigadas, o Judiciario representa
a Ultima esperanca de satisfagao do direito, que ndo encontra solugdo nas decisoes
administrativas. Esse parece ser um parametro importante para balizar a atuacao
judicial. Havendo perigo de dano em decorréncia de situagdes urgentes, devera o juiz
decidir em favor do direito & moradia adequada.

Por outro lado, 0s casos que nao se encaixam em circunstancias emergenciais
sao mais adequadamente tratados pelos Orgaos competentes para planejar e
fazer a gestao das politicas plblicas. Esse foi o critério utilizado no famoso caso
Government of Republic of South Africa and others vs. Grootboom and others, julgado
pela Corte Constitucional da Africa do Sul no ano 2000. Ao assegurar o direito a
moradia (previsto no art. 26 da Constituicao Sul-Africana), o Tribunal entendeu que
as pessoas desabrigadas deveriam ser imediatamente atendidas pelo governo. A
decisao foi motivada pelo contexto emergencial.

Outro parametro importante € o que inverte o onus da prova, atribuindo a
Administracao o dever de demonstrar que nao dispoe de recursos. Isso torna a de-
manda judicial mais justa para os demandantes, que raramente poderiam descons-
tituir o argumento da “reserva do possivel” se 0 6nus recaisse sobre eles.

De toda sorte, contudo, o Judiciario mostra-se como um forum excepcional para
0 debate e a efetivacao dos direitos sociais. O espaco institucional por exceléncia,
com maior capacidade para dar respostas efetivas e suficientemente amplas para o
problema, continua sendo o Poder Executivo e seus orgaos de formulagao das poli-
ticas pulblicas.

Justiciability os the social right to adequate housing

Abstract: This paper addresses the problem of enforceability of social rights at the judicial level and, in
particular, the right to adequate housing. The intense and excludent urbanization process through which
many countries have passed, including Brazil, has generated high levels of housing shortage and difficulty
of access to urbanized and well located land. This reality produces a large demand for public policies
for the realization of the right to adequate housing in its various parts. Because of the inability of the
public policies to meet the entire population, some demands end up being constituted as judicial litigation,
putting the judiciary on the need to make decisions regarding social rights. The issue is controversial, with
various arguments against the justiciability of these rights and that somehow disqualify social rights as
fundamental rights. In this sense, this paper promotes a review of the literature by putting forward to face
the different positions.

Keywords: Justiciability. Social rights. Adequate Housing.
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