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O ACESSO E EXIGIBILIDADE AO DIREITO A MORADIA NA PERSPECTIVA DO
CONSTITUCIONALISMO DIRIGENTE!

THE ACESS AND EXIGIBILITY TO THE RIGHT TO DWELLING IN THE PERSPECTIVE
OF THE DIRECTING CONSTITUTIONALISM

Vanessa Aguiar Figueiredo?

Marcelo Nunes Apolinario®

Resumo: A presente investigacdo busca discutir o fendbmeno da exigibilidade do direito
social a moradia. O objetivo é enfrentar e analisar alguns elementos tangentes as questdes que
envolvem o constitucionalismo dirigente e a problematica que gravita em torno da escassa
justiciabilidade do direito a moradia digna e a correlacdo com a baixa carga de efetividade
atribuida as normas programaticas. Primeiramente, abordar-se-a acerca da moradia enquanto
direito humano, social e fundamental nos principais aportes juridicos. Posteriormente, as
aspiracGes da teoria da constituicdo dirigente, de J.J. Gomes Canotilho, no ambito do
constitucionalismo contemporaneo. Assim, entende-se que o problema que assola a
justiciabilidade dos direitos sociais esta ligado a propria conjuntura estrutural que deu origem
a estes direitos, quando comparados com os direitos civis e politicos, carecendo de
instrumentos juridicos e estratégias proprias, 0 que inviabiliza a implementacdo de politicas
habitacionais. Utilizou-se a revisao bibliografica- documental como método investigativo.
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Abstract: This investigation seeks to discuss the phenomenon of the enforceability of the
social right to housing. The objective is to face and analyze some elements tangent to the
questions that involve the dirigent constitutionalism and the problem that gravitates around
the scarce justiciability of the right to worthyhousing and the correlation with the low load of
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effectiveness attributed to the programmatic norms. Primeirelly, it will address housing as a
human, social and fundamental right in major legal contributions. Subsequently, the
aspirations of the theory of the dirigente constitution, from J.J. Gomes Canotilho, within the
scope of contemporary constitutionalism. Thus, it is understood that the problem that plagues
the justiciability of social rights is linked to the very structural situation that gave rise to these
rights, when compared to civil and political rights, lacking legal instruments and strategies,
which makes implementation impossible housing policies. The bibliographical review was
used as an investigative method.

Key words: Demandability; Right to housing; social rights ; Dirigente Constitution.

1. Introducéo

Reconhecido como um direito humano, a moradia € um dos corolarios da dignidade
humana. Desde os primérdios, a morada tornou-se uma das principais preocupacées dos seres
humanos, desde que deixaram de ser ndmades até o momento que passaram a serem
sedentarios e terem a necessidade entdo, de ter um local para abrigo e protecéo.

O direito a moradia passou a incorporar os principais documentos juridicos tanto em
nivel nacional como internacional, tornando-se uma obrigacdo estatal fornecer subsidios
formais e materiais para o acesso a este direito.

No constitucionalismo contemporaneo, a tutela juridica do direito a moradia foi
proporcionada pelo avanco protetivo em relagdo aos direitos sociais, principalmente a luz da
teoria da Constituicdo dirigente proposta por José Joaquim Gomes Canotilho. Porém, ha uma
forte resisténcia a implementacdo destes preceitos enquanto direitos subjetivos e a
possibilidade de serem exigiveis judicialmente.

No Brasil, a moradia também é um problema social e que ainda demanda solucdes.
Ademais, com o crescimento desenfreado dos centros urbanos, grande parte da populacdo
ndo consegue ter um local decente para se abrigar, outros sequer possuem. Também a falta de
politicas publicas direcionadas ao real e efetivo problema da habitacdo ndo é uma
exclusividade brasileira. Uma gama consideravel de paises periféricos, dentre os quais,
grande parcela que se encontra ao nosso entorno, convive com a falta de estratégias
governamentais capazes de sanar ou minimizar esse problema que compreende um direito
humano fundamental.

O presente artigo visa entdo, averiguar o acesso a moradia no Brasil, principalmente
naquilo que trata da questdo de sua exigibilidade, enquanto pretensdo demandavel

judicialmente no contexto das constituicbes dirigentes e do pensamento do
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constitucionalismo contemporéneo. Em razdo disso, o problema que a pesquisa visa
responder é se 0 acesso ao direito & moradia esta condicionado a escassa exigibilidade deste
direito por ser considerado norma programatica.

Para tanto, num primeiro momento estudar-se-a4 as consideracdes iniciais acerca do
acesso a moradia enquanto direito fundamental e social e sua positivacdo nos documentos
juridicos tanto de aporte nacional como internacional, materializando um aparato juridico dos
principais documentos de prote¢éo a habitacéo.

A partir disso, analisar-se-a 0 chamado constitucionalismo dirigente, fruto da teoria de
José Joaquim Gomes Canotilho, que preconiza nos textos constitucionais o carater
compromissorio e traca objetivos a serem almejados pelo Estado, na 6tica dos direitos sociais
e 0 tratamento enquanto normas programaticas.

Na terceira e ultima etapa da investigacdo, o objeto de estudo versard sobre o0s
obstaculos que envolvem a exigibilidade judicial da moradia, enquanto direito subjetivo,
principalmente a partir de seu viés prestacional (positivo) na Constituicdo brasileira. Com
enfoque nas questdes sobre os obstaculos a justiciabilidade dos direitos sociais,
principalmente em relacdo a conduta do poder estatal em relacdo a concretizagédo do direito a
moradia.

Este trabalho utilizou a revisdo bibliogréfica- documental de carater qualitativo como

método investigativo.

2. Acesso a moradia enquanto direito humano, fundamental e social

A moradia’ foi reconhecida como direito humano, com a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos das Na¢6es Unidas no ano de 1948, em seus artigos 22 a 27. No art. 25,
consta que toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a sua saude,
0 seu bem-estar e o de sua familia, especialmente para a alimentacdo, o vestuario, a
moradia, a assisténcia médica e para 0s servi¢os sociais necessarios, e o direito a seguranca
em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos

meios de subsisténcia, em circunstancias fora do seu controle.

“ “Art. 25, 1°. Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satide e bem-
estar, inclusive alimentagdo, vestudrio, habitacdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e
direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia fora de seu controle. ”
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Nesta seara, 0 direito de moradia comegou a aparecer em VAarios documentos
internacionais, principalmente em Tratados, em especial no Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), em que estabelece no art. 2°, que cada Estado-
Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por espago proprio como
pela assisténcia e cooperagdo internacionais, principalmente nos planos econdmicos e
técnicos, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos o0s meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adocéo de medidas legislativas.

Na mesma direcdo, o art. 11, item 1°, do Pacto ressalta que Os Estados-partes no
presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si
proprio e para sua familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim
como uma melhoria continua de suas condicGes de vida. Os Estados-partes tomardo medidas
apropriadas para assegurar a consecucdo desse direito, reconhecendo, neste sentido, a
importéncia essencial da cooperacgao internacional fundada no livre convencimento.

Portanto, observa-se que o objetivo desse Pacto foi permitir a ado¢do de uma
linguagem de direitos que implicasse obrigacbes no plano internacional. Os direitos
concebidos neste pacto, apresentam realizacdo progressiva e 0s Estados se obrigam a adotar
medidas, até o maximo dos recursos disponiveis, a fim de alcancarem progressivamente a
plena concretizagdo desses direitos.

Além do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, no ambito
do sistema interamericano de salvaguarda aos Direitos Humanos (OEA), vinculam-se
diretamente com o direito a moradia o art. 11 da Convencdo Americana de Direitos Humanos
e o art. 34, K, da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos.

Com a sua expansdo normativa, a moradia abrangeu o conceito de “moradia
adequada”. A previsdo estabeleceu que este direito consiste além de um simples teto,
envolvendo também, infraestrutura, saneamento basico, saide e lazer.

Apbs a Declaragdo de Direitos, inUmeros instrumentos internacionais visaram
proteger o direito a moradia. A Declaragdo sobre Assentamentos Humanos de Vancouver
(1976) e a Agenda 21 sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992) sdo exemplos da
tratativa deste direito no plano internacional.

Sobre o tema de implementacao do direito @ moradia no campo formal, Sarlet destaca,

entre outros instrumentos internacionais:
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[...] a Convengdo Internacional sobre a eliminagdo de todas as formas de
discriminacéo racial (1969), cujo art. 5° assegura, sem discriminacdo por motivos de
raca, cor, nacionalidade ou origem étnica, entre outros direitos, o direito a moradia.
Em termos semelhantes, também as Conveng@es Internacionais sobre a eliminagdo
de todas as formas de discriminacdo contra a mulher (1979), a Convencéo
Internacional sobre os direitos das criancas (1989), bem como a Convencéo sobre a
protecdo dos direitos dos trabalhadores migrantes (1990), contém dispositivos
reconhecendo um direito a moradia, com alguma variacdo no que diz com
dimensdes especificas deste direito [...](SARLET, 2010, p.17)

No direito constitucional contemporaneo ndo podia ser diferente, o direito de ter um
domicilio comegou a aparecer nos textos constitucionais do 2° pés-guerra. No Brasil, mesmo
que de forma timida, desde a Constituicdo de 1824 os direitos sociais estdo presentes,
incluindo-se a moradia, seguindo o paradigma das DeclaracGes de Direitos da Revolucgédo
Francesa de 1789. Todavia, somente com a Constituicdo Federal de 1988 que o direito de
moradia se tornou direito fundamental da pessoa humana (LOPES, 2014).

A Constituicdo Federal de 1988 traz a moradia expressa pela primeira vez no direito
constitucional patrio. Preconiza o art. 23, inciso IX, da Constitui¢do Federal de 1988: “¢
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios promover
programas de construcdo de moradias e a melhoria das condigdes habitacionais e de
saneamento basico”.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 26, de 2000, a moradia foi incorporada
no rol dos direitos sociais (art. 6° caput, da CF/88) de forma tardia. A Constituicdo
resguardou o direito de moradia pelo Estado de forma positiva, no qual a funcdo estatal é
estabelecer politicas publicas que visem tutelar este direito. Em razéo disso, a Carta Magna
brasileira também frisou que a atribuicdo de promover programas que visem a construcéo e
melhorias nas moradias é de competéncia comum®, como ja& mencionado, entre os entes
federados.

Pelo texto constitucional vigente, o termo moradia deve vir sempre acompanhado do
conceito de dignidade humana. N&o basta ter somente um teto, um lar para habitar, é muito
mais do que isso. A moradia envolve assegurar condi¢cbes minimas que respeite a dignidade
humana, devendo assegurar as necessidades naturais e sociais de seus habitantes. Assim, é o
direito de moradia bem mais que a simples propriedade propriamente dita, € um espago e

local que deve ser garantido o bem-estar, intimidade, salde e lazer. Nesse diapasdo, a

® «E competéncia comum da Unio, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios promover programas de
constru¢do de moradias e a melhoria das condigdes habitacionais e de saneamento basico.”
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moradia passa a ser um valor que envolve a garantia de um abrigo digno e salubre capaz de
promover conforto e seguranca de seus habitantes. Nesse aspecto, encontra guarida no direito
a vida, no direito a saude, na protecdo da familia, no direito ao meio ambiente, no acesso a
propriedade (AINA, 2004).

Outrossim, a funcdo social da propriedade como garantia individual também foi
resguardada na Constituicdo Federal de 1988, no art. 5° inciso XXIII, assegurando a
propriedade como um munus gue esta vinculada a desempenhar uma funcgéo social.

De plano, é possivel notar que o direito de ter um lar é um direito humano por
exceléncia, preconizado em varios documentos internacionais, sua construcdo juridica
percorreu varios documentos com o intuito de tutelar este direito, porém, malgrado a sua
positivacdo normativa, 0 acesso a moradia € um dos problemas sociais mais severos que
assola a populacdo mais carente e desencadeia uma série de problemas sociais, ndo s6 no
Brasil este problema est& presente, como em VArios paises com economia emergente.®

A partir das consideracfes preliminares aqui tecidas, se discutird sobre o
constitucionalismo de cunho dirigente na Constituicdo brasileira e nas constituicdes de alguns
paises do entorno, que buscaram, de certa forma, emancipar as sociedades que por longos
anos viveram em um periodo de opressdo politica e ideoldgica no regime ditatorial e sua

dialética relagcdo com o acesso a moradia, enquanto objetivo a ser perseguido pelos Estados.

3. As aspiracdes da teoria da constituicdo dirigente no contexto do constitucionalismo

brasileiro e a sua relacdo com o direito fundamental a moradia

No Estado Contemporaneo é inegavel o papel dos textos constitucionais
principalmente em assegurar os direitos e liberdades dos individuos, porém, o debate em
torno da Constituicdo em especial sobre o seu papel na sociedade comecgou a se intensificar
com o segundo pos-guerra.

Travou-se um debate constitucional entre aqueles que consideravam que a Constituicdo
deveria limitar-se a ser um simples instrumento definidor de competéncias estatais e

procedimentais. Ha outros, contudo, que creem que o texto constitucional deveria ser mais

® N&o h4 uma definicdo exata do que seria considerada economia emergente, porém, podemos dizer que s&o
aqueles paises cujas economias partiram de um estagio de estagnacao e se encontram em pleno desenvolvimento
econdmico. Sao também chamados de “paises em desenvolvimento”.
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que isso: tambeém deveria ter um caréter transformador da sociedade, além de um simples
instrumento de governo.

Nesta seara, surge a Teoria da Constituicdo Dirigente, proposta pelo jurista portugués
Joaquim José Gomes Canotilho em sua tese de doutoramento intitulada Constituicao
Dirigente e Vinculagdo do Legislador: contributo para a compreensdo das normas
constitucionais programaticas, escrita em 1982.

Para Canotilho, a nocdo de Constituicdo deveria ser além de estabelecer os principios
materiais estruturantes do Estado, tais como as no¢des de Estado de Direito (constitucional),
de democracia e Republica para impor tarefas e programas que os poderes publicos devem
concretizar. A Constituigdo deixa de ser um instrumento de governo, definidor de normas e
competéncias para o exercicio do poder, insistindo-se como programatica (programas e fins
do Estado).

A premissa bésica sustenta que uma verdadeira Constituicdo deve conceber-se como
estatuto organizativo, como instrumento de governo, capaz de definir competéncias e regular
processos. A Constituicdo deve transformar-se num plano normativo-material global que
determina tarefas e programas estatais (CANOTILHO, 2001).

O jurista portugués com sua tese da Constituicdo dirigente, pretendia demonstrar que
o legislador n&o deveria ser téo livre como vinha se mostrando no direito constitucional, por
isso 0 termo “vinculagdo do legislador” em sua obra. O legislador deveria se vincular as
normas constitucionais como os demais poderes constituidos. Tendo em vista esta concepgao
de Constituicdo, o autor possui duas preocupacoes centrais (CANOTILHO, 2001): a primeira
é a defesa da ndo- disponibilidade da Constituicdo pelo legislador e a segunda trata da
questdo da discricionariedade legislativa.

A tarefa do dirigismo constitucional € tentar reavivar no direito constitucional
contemporaneo a importancia da Constituicdo precipua de se alcancar a justica social. Para
alcancar este fim, a Constitui¢do teve de reaver o seu carater invasivo principalmente porque
se incumbiu de estabelecer diretrizes para as politicas publicas como de organizar o
planejamento estatal, conforme discorre Paolo Comanducci:

un proceso al término del cual el derecho es ‘inpregnado’, ‘saturado’ 0 ‘embebido’
por la Constitucién: un derecho constitucionalizado se caracteriza por una

Constitucidn invasiva, que condiciona la legislacion, la jurisprudencia, la doctrina y
los comportamientos de los actores politicos. (COMANDUCCI, 2002, p. 95)
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Neste aspecto, o proprio Canotilho assenta que toda Constituicéo visa aliar o juridico
com o politico, sobretudo ter um carater revolucionario de constituir-se como uma ordem
material fundamental que define o proprio conteudo a ser alcangado tanto pelo Estado como
pela sociedade em geral (CANOTILHO, 2001).

Em linhas mestras, a teoria da constituicdo dirigente estabelece que o texto
constitucional deve influir em uma projecdo quase futurista da realidade, de forma utopica
com mudancas orientadas pelo proprio legislador.

As intituladas constituicbes dirigentes surgiram principalmente na passagem do
periodo autoritario dos regimes militares para a transicdo democratica de retorno da ordem
juridica voltando a entdo ligacdo entre sociedade, Estado e Direito. Paises como Brasil,
Portugal e Espanha incorporam em seus textos as aspiracfes dirigentes principalmente no
intuito de resguardar no texto constitucional os fins e objetivos do Estado Democratico de
Direito.

As novas Constituicdes dirigentes ndo pautam-se somente na incumbéncia da
transformacéo social e politica aliada aos seus textos constitucionais, como também, ha um
plus normativo em busca da promocdo dos historicamente excluidos, bem como, um
pluralismo juridico’ e a descolonizacao® constitucional.

O “triunfo tardio” do direito constitucional brasileiro, orientado pelo marco teorico-
filoséfico do pds-positivismo, € o que possibilita 0o advento de uma nova hermenéutica
constitucional, passando a ser reconhecida a forca normativa da Constituicdo, o que calha,
também, na expansdo da jurisdicdo constitucional (BARROSO, 2011).

De forma sintética, verifica-se que o texto constitucional brasileiro de 1988 reconhece
um rol extenso de direitos sociais. No entanto, para que os direitos sociais possam
efetivamente ser concretizados e usufruidos pelos cidadaos, far-se-a necessario a dependéncia
do desenvolvimento de programas e politicas publicas, que visam tutelar os mais diversos
grupos sociais, principalmente aqueles que se encontram em notavel grau de vulnerabilidade.

Como ensina Habermas, o Estado social esta alicercado na dialética existente entre a
igualdade formal de indole juridica e as desigualdades reais. A missdo do Estado social

consiste em assegurar condigdes de vida sociais, tecnoldgicas e ecoldgicas que permitam a

" Trata-se da diversidade de normas que vigem em uma determinada sociedade de forma simultanea em
contraposigdo ao monismo juridico, que é o monopolio das normas exercidas pelo Estado.

®Revela-se como a tendéncia de tutelar nos textos constitucionais o pluralismo e a diversidade, resgatando e
valorizando sociedades mestigas e multiétnicas.
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todos os membros de uma determinada comunidade, em condi¢cGes de igualdade de
oportunidade, tirarem proveito dos direitos civicos equanimemente distribuidos
(HABERMAS, 1998).

As novas tendéncias constitucionais, ndo obstante, demonstram que estas além de
serem cartas politicas que romperam com os periodos autoritarios vivenciados por grande
parte dos paises do entorno, estabelecem ditames juridicos do modo de agir do Estado, de
buscar mecanismos institucionais e financeiros que viabilizam a concretizagcdo dos preceitos
constitucionais, principalmente os direitos fundamentais de natureza social.

Estando a moradia positivada no ordenamento juridico brasileiro (arts. 6°, Caput e 23,
IX da Constituicdo Federal) como direito humano fundamental, ndo pode este direito ser
tratado meramente como mercadoria, acessivel somente aqueles que possuem condicGes
econdmicas de pagar o seu preco de mercado. Dai surge a importancia de politicas publicas
para universalizar a moradia digna enquanto necessidade essencial de todo ser humano, como
bem juridico extrapatrimonial indispensavel ao respeito da dignidade (SERRANO JUNIOR,
2012).

A efetividade do direito a moradia constitucionalmente garantido em um pais marcado
pelas desigualdades, como é o Brasil, depende das politicas publicas redistributivas. Por essa
razdo, se faz importante a construcdo de estratégias de universalizacdo do direito a moradia
digna estarem contempladas nos planos de desenvolvimento econdmico e social, no proprio
planejamento da atuacdo estatal, como clama a Constituicdo do estilo dirigente, contando
com a disponibilidade de recursos adequados e estaveis nos orcamentos publicos (SERRANO
JUNIOR, 2012).

Entretanto, apesar do avanco normativo, especialmente no fortalecimento dos direitos
fundamentais, do Estado Democratico de Direito e de um direito constitucional que
reconhece as diferencas, a incumbéncia de concretizar determinados direitos sociais ainda
permanece. Por isso, a se¢do seguinte sera dedicada a analisar o a exigibilidade do direito
social a moradia no ambito do constitucionalismo dirigente, bem como a caréncia de politicas

publicas habitacionais consistentes em paises periféricos como o Brasil.

4. A busca pela jusfundamentalidade dos direitos sociais e obstaculos para a

justiciabilidade do acesso ao direito a moradia no brasil
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Apesar de a Declaracdo de Direitos do Homem néo ter estabelecido diferencas entre
direitos sociais com relacdo aos direitos civis e politicos ou qualquer tipo de hierarquia, 0s
primeiros sofrem com obstaculos denegatoérios de sua exigibilidade. A doutrina ainda tenta
buscar mecanismos para equiparar os direitos sociais a0 mesmo grau de importancia que se
encontram os direitos civis e politicos.

Primeiramente, h4 de se compreender ambas categorias de direitos humanos. A
primeira categoria abarca os direitos civis e politicos. Os primeiros referem-se as liberdades
individuais, como o direito a vida, a liberdade de expressdo e a igualdade perante a lei. Por
outro lado, os direitos politicos sdo ligados a cidadania e referem-se a participagéo do cidadao
nos atos do governo de um Estado.

A segunda categoria de direitos humanos institui os direitos econdmicos, sociais e
culturais. Primeiramente os direitos econdémicos seriam aqueles que organizam a vida
econémica de um Estado, de forma individual ou de promogédo de uma categoria, como 0
direito de greve. Ja os direitos sociais sdo os direitos tendentes a assegurar uma vida material
minimamente digna, exigindo prestacao positiva do Estado em favor dos individuos que delas
necessitem. E por fim, os direitos culturais sdo entendidos como aqueles relacionados a
participacdo do individuo na vida cultural de uma comunidade (SERRANO JUNIOR, 2012).

De pronto, cabe enfatizar que os direitos humanos comp&em uma unidade indivisivel
e interdependente que deve conjugar ambas as categorias de direitos, sem distingdo ou
hierarquia. Apesar disso, hd uma série de obstaculos que os direitos sociais sofrem se
comparado aos direitos civis e politicos, principalmente em relacdo a exigibilidade judicial:

Em face da indivisibilidade dos direitos humanos, ha de ser definitivamente
afastada a equivocada no¢do de que uma classe de direitos (a dos direitos civis e
politicos) merece inteiro reconhecimento e respeito, enquanto outra classe (a dos

direitos sociais, econdmicos e culturais), ao revés, ndao merece qualquer
observancia. (PIOVESAN, 1997, p. 151)

E oportuno, antes de mais nada, retornar & historia dos principais documentos
internacionais que estabeleceram estas categorias de direitos. A Declaracdo de Direitos €
considerado o marco da criagdo do chamado “Direito Internacional dos Direitos Humanos”.
Com a sua instauracdo, surgiu a davida de qual seria a melhor maneira de juridicizar tal
documento, afim de que tivesse mais efetividade. Em razdo disso, a declaracdo foi
juridicizada sob a forma de um tratado internacional de vinculagdo obrigatoria no @mbito do

direito internacional.
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Esse processo comegou no ano de 1949 e foi concluido em 1966, com a elaboragédo de
dois pactos distintos que abarcavam as categorias de direitos: o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. A elaboracdo de dois Pactos, por si sO, revela as ambivaléncias e as resisténcias
dos Estados em conferir igual protecéo as categorias de direitos (PIOVESAN, 1997).

A propria justificativa sobre a elaboragdo de dois pactos distintos ja coloca em voga o
tratamento que cada categoria recebe. Os argumentos usados foram de que os direitos civis e
politicos seriam normas de aplicacdo imediata enquanto os direitos econémicos, sociais e
culturais deveriam ser implementados progressivamente. O segundo argumento foi o de que
havia possibilidade de se estabelecer mecanismos de superviséo para os direitos civis e
politicos, 0 mesmo ndo poderia acontecer para os direitos sociais e econdmicos (CUNHA;
SCARRPI, 2007).

Neste raciocinio, ainda se discute sobre a jusfundamentalidade dos direitos sociais,
quando ao reconhecimento dos direitos sociais como direitos fundamentais e propicios de
serem demandados judicialmente. Com isso, parte da doutrina, atribui aos direitos sociais
como direitos que aguardam uma prestacao positiva do Estado, enquanto os direitos civis e
politicos, ao contrario, pretendem uma abstencdo do poder estatal.

A diferenciacdo ainda ocorre em relacdo a densidade normativa. Os direitos de defesa
(direitos civis e politicos) e os direitos de prestacdo (direitos sociais) sdo classificados
conforme a estrutura juridico- normativa. Reflete assim, na classificacdo de aplicabilidade de
tais direitos. Os direitos de defesa sdo comumente classificados como de aplicacdo imediata,
os direitos sociais (de prestacao) de aplicacdo mediata e devidos progressivamente.

Um importante fator que propiciou a protecdo judicial dos direitos sociais foi a
adocdo do Protocolo Facultativo ao Pacto de direitos econdmicos, sociais e culturais, que
apesar de entrar em vigor somente em 2013, possibilitou a apresentacdo de queixas perante o
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais quando houver violagdo de tais direitos:

El Protocolo Facultativo vino a romper esta falta de proteccion judicial o cuasi-
judicial de los derechos econémicos, sociales y culturales a nivel internacional — de
modo que la adopcién por parte de la comunidad internacional de un instrumento
que acepta que es posible para los titulares de derecho presentar una queja ante un
tribunal o un drgano de proteccion internacional en materia de derechos sociales
significa que la comunidad internacional acepta que la justiciabilidad de derechos es
conceptualmente posible y ofrece vias para la concrecion de su tutela internacional.

Esto permite formular el mismo argumento en el plano nacional: la incorporacion
de derechos sociales en la Constitucion implica también el reconocimiento de la
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aplicacion de este principio de acceso a la justicia y de provision de recursos
judiciales efectivo a los derechos econdmicos, sociales y culturales, en el mismo
sentido en el que la comunidad internacional lo ha hecho respecto del
reconocimiento de estos derechos en un pacto internacional (COURTIS, s.d, inédito

).

Com a adocéo do protocolo facultativo, se teve uma atencdo voltada para os direitos
sociais, principalmente na esfera judicial. Langford (2009) destaca em seu estudo sobre a
seara judicial e jurisprudencial dos direitos sociais que a maior parte dos casos de grande
impacto e dos casos que motivaram o estabelecimento de novos precedentes jurisprudenciais
em relacdo a estes direitos, foram apresentados por movimentos sociais, comunidades
indigenas, organizagdes de direitos humanos e de mulheres, bem como grupos que trabalham
pelos direitos de criangas, migrantes, minorias, pessoas com deficiéncia e pessoas que vivem
com HIV/AIDS, com um grau consideravel de coordenacdo e suporte. Estes novos atores
ndo-estatais somam-se ao movimento sindical tradicional e, em geral, estdo mais dispostos a
utilizar os tribunais como instrumentos de mudanca social.

Até mesmo nos mecanismos processuais € notdrio a ndo preocupagdo com a tutela dos
direitos sociais. Abramovich e Courtis (2005) salientam a inadequacdo dos mecanismos
processuais para a protecdo dos direitos sociais, 0s autores afirmam que a maioria das acdes
judiciais foram feitas e pensadas para a protecdo dos direitos civis classicos, ndo tendo os
direitos sociais acfes judiciais especificas para melhor exigi-los judicialmente,
principalmente porque os primeiros possuem um amparo individual e ndo coletivo, como
demanda a categoria dos direitos sociais.

Além disso, é preciso considerar que a concretizacdo dos direitos sociais, por
demandar vultosos gastos publicos, depende de decisdes complexas, que o raciocinio
juridico-formal e adentram na ciéncia das financas, na gestdo publica e, sobretudo, na politica
(ALARCON, 201). Os direitos sociais, ao contrario dos direitos civis e politicos, sdo
considerados de alto custo, por isso a temética reserva do possivel® e efetivacdo dos direitos

sociais € tdo indissociavel. Os direitos individuais em contrapartida, sdo tidos como direitos

® A expressdo surgiu na Alemanha, em 1972, fruto de uma acéo judicial impetrada por alunos que pleiteavam
ingressar no curso de medicina em uma universidade publica. A alegacdo foi de que a lei fundamental da
Alemanha garantia o direito a formacdo profissional. Na justificativa, os autores, realizando uma
interpretagdo sistematica da norma, enfatizaram que a limitagdo no ndmero de vagas ofertadas, violaria tal
preceito. Em contrapartida, o Tribunal Constitucional utilizou o argumento de que este limite fatico (de
vagas) era equivalente a capacidade financeira do Estado e isto estaria dentro do limite da reserva do
possivel.
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negativos que impdem deveres de abstencdo ao Estado, logo, para parte da doutrina néo
demandam um dispéndio financeiro t&o alto se comparado aos direitos sociais.
Em especifico no sistema interamericano de direitos humanos, chama-se atencédo para
o fato de que ndo ha um drgéo de tutela ou que fiscalize a protecédo dos direitos sociais:
O Sistema Interamericano simplesmente invoca um parametro de acdo para o
Estado, legitimando o encaminhamento de comunicac@es de individuos e entidades
ndo governamentais se tais parametros (direitos previstos na Convencdo e
Protocolos) forem desrespeitados. Com isso, essa se torna a sistematica

internacional regional de protecdo, supervisao e monitoramento do modo pelo qual
os Estados garantem os direitos humanos fundamentais (SOUZA, 2014, p.50).

Os direitos sociais nasceram vinculados a direitos de prestacdo, que exigem uma acao
positiva por parte do Estado. A partir disso, a teoria dos direitos sociais encontra outro

obstaculo para a sua concretizacdo, a denominada reserva do possivel. Como pondera Olsen:
A reserva do possivel surge como um excelente escudo para a ineficacia dos
direitos fundamentais a prestagdes positivas, como os direitos sociais, pois nada
poderia ser feito — ainda que houvesse “vontade politica” - face & escassez de
recursos. Interessante gue estes recursos nunca S80 escassos para outros fins, de
modo que a prépria nocdo de escassez merece ser investigada, e ndo tomada como
um dado de verdade irrefutdvel (OLSEN, 2012, p.125).

Quando se atribui que somente os direitos sociais sdo destinados por obrigagdes
positivas, é necessario para isso verificar o aporte financeiro disponivel para concretiza-los.
A moradia é tida como um direito social de alto custo, de dificil implementacdo. O orgamento
destinado a programas habitacionais ainda € reduzido se comparado a tutela de outros direitos
sociais como a saude e a educacdo.

Conforme ja discorrido, os direitos, tanto individuais como sociais, visam proteger 0s
individuos, suas necessidades e interesses vitais. A moradia € um exemplo disso.

A moradia digna e adequada é fundamental para que um ser humano possa ter uma
vida decente, em paz e com seguranca. Porém, ndo basta ter um lar, a moradia € um direito
complexo, que acarreta em assegurar outros direitos fundamentais (PRUJEL, 2010). Como os
demais direitos sociais, a moradia carece de efetividade e encontra desafios também em sua
exigibilidade.

Parcela consideravel dos direitos sociais foram estabelecidos por meio de normas
programaticas, que de acordo com a doutrina tradicional, atribui como meramente diretiva ao

legislador infraconstitucional, mas que ndo constitui um direito diretamente aplicavel. Assim,
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os direitos sociais ndo seriam direitos subjetivos capazes de definir consequéncias juridicas
ao Estado em caso de descumprimento.

Em vista dos argumentos apresentados, ndo pairam ddvidas de que o acesso a moradia
€ necessario para a manutencdo da vida humana. A Constituicdo brasileira reconhece o
direito de moradia como um direito fundamental, porém, a este direito esbarra no desafio da
justiciabilidade quando a questdo é levada ao poder judiciario: direito de alto custo e com

escassa possibilidade de tornar-se uma pretensao juridica.

5. Considerac0es Finais

A Constituicdo é a ordem juridica de um Estado, assume nuances nao s6 de
esquematizar a organizacdo do poder estatal bem como definir fins e objetivos para a
sociedade e o Estado. O constitucionalismo atual adequou-se a teoria da constituicdo
dirigente proposta por J.J. Gomes Canotilho que atraves de sua tese de doutoramento, atribui
que por meio das chamadas normas programaticas que possuem contetido econdémico- social
e funcdo de programa, estabelecendo diretrizes para os 6rgaos publicos.

Os intitulados direitos sociais por vezes sdo estabelecidos por estas normas, através de
regras que estabelecem um direito a uma prestagdo do Estado, a uma acdo de futura
concretizacdo. A moradia, enquanto direito social, € um exemplo disso.

A falta de acesso a moradia atinge principalmente paises periféricos e que carecem de
politicas publicas. Quando analisado no contexto constitucional brasileiro, a moradia esta
prevista de forma expressa e no rol dos direitos sociais-fundamentais. Apesar dos avangos no
plano juridico- formal, o direito de ter um domicilio, 0 acesso a este direito, esbarra no
obstaculo da justiciabilidade por ainda ndo ser configurado como um direito subjetivo.

Como ja discorrido, a moradia é um direito complexo, envolve outros direitos para sua
plena eficacia. A Constituicdo da Republica de 1988 salvaguarda o direito a moradia, porém
com uma vasta deficiéncia normativa que colabora para sua indeterminacdo. Cabe ressaltar,
que o direito a moradia ndo deixa de ser um direito fundamental ocorre que, ndo existem
garantias processuais e substantivas para resguarda-lo.

Parte desta indeterminacdo se da pelas distorgdes da tese estrutural em relacdo aos
proprios direitos sociais. Se comparados aos direitos civis e politicos, os direitos sociais sdo

considerados mais vagos, indeterminados, de alto custo porque demandariam uma atuacéo
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positiva do Estado e sua realizacdo condicionada as possibilidades faticas e econdémicas. Os
direitos civis e politicos ao contrario, sdo atribuidos como ndo onerosos, negativos e de facil
protecdo pelo poder estatal.

A vagueza dos direitos sociais ndo os determina como direitos subjetivos. O acesso a
moradia quando analisado na Constituicdo brasileira de 1988 ndo preconiza quem tem
possibilidade de solicitar este direito, de que maneira, se esta tutelando um direito coletivo ou
individual. Nao esta suficientemente claro nem qual conduta que se obriga ao assegurar 0
direito, nem quem sdo 0s sujeitos obrigados.

A atribuicdo de baixa efetividade das normas programaticas também é outro fator que
colabora para a pouca exigibilidade do direito a moradia digna. Parte da doutrina tradicional
assevera que estes comandos nao obrigam diretamente o poder publico, negando
aplicabilidade as mesmas. E necessario atentar-se de que estas normas sdo sim dotadas e
eficacia normativa, seguramente. O adjetivo ndo desqualifica o substantivo a que vem
acoplada (MIRANDA, 2003).

A presente pesquisa concluiu que se carece de politicas publicas habitacionais,
principalmente porque a progressividade ¢ um dos pilares a ser observado pelo Estado de
acordo com o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC).
Ademais, a moradia € um dos direitos sociais que ainda depende de uma protecdo mais
abrangente em termos de exigibilidade, sendo necessarios instrumentos juridicos e estratégias
para a defesa e promocao deste direito. Por conseguinte, o direito a habitacdo ndo poder ficar
determinado no &mbito das op¢Oes constitucionais e politicas, & necessario a concretizacdo de

seu contetdo pelo legislador ordinario através de uma verdadeira politica de Estado.
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