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Resumo

O presente artigo parte da analise do texto constitucional, tecendo algumas
consideraces sobre cidadania e dignidade da pessoa humana, fundamentos
da Republica Federativa do Brasil. O prisma constitucional permanece
como foco central na abordagem dos direitos fundamentais, destacando-se a
divergéncia doutrinaria estabelecida no estudo do tema. Inaugurando uma
vertente mais pratica do assunto, discorre-se sobre 0s instrumentos juridicos
de eficacia dos direitos sociais, retratando-se ao final a atuacdo do
Ministério das Cidades no implemento de uma politica publica de
habitacéo.
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Abstract:

Some thoughts based on the constitutional dispositions and the new
Federal housing policy

The study starts from an analysis of the 1988 Federal Constitution, by
developing concepts such as citizenship and human dignity, both presented
as foundations of the Brazilian Federal Republic. The constitutional
approach remains as the central issue of fundamental rights. Starting a more
practical view, some legal instruments of enforcement of social rights are
shown. It describes at the end the activities of the Brazilian Ministry of the
Cities in order to improve popular housing conditions.
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1. Introducéo

O fim do regime militar em 1985, o Brasil retornou a ordem democratica e a
Constituicdo de 1988 marcou o inicio de uma era na historia politica do Brasil. A nova
Carta conferiu amplitude aos direitos civis, politicos e sociais. Ap0s quase 17 anos de
sua promulgacéo, ja foram realizadas diversas elei¢cdes diretas no Brasil - dentre elas
quatro para Presidente da Republica. Os processos eleitorais contribuem para o
desenvolvimento de uma consciéncia politica entre os cidaddos e consolidam a cada
pleito a nossa democracia. Em meados da década de 1990, o Brasil conse- guiu atingir a
estabilidade econdmica. E, apesar de ter sido ameagado por crises econémicas externas
(como as do México, Rassia e Argentina), 0 pais conseguiu conquistar e manter a
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credibilidade perante a comunidade internacional.

Consolidada a democracia e estabilizada a economia, a questdo social ganha
destaque no discurso politico nacional e especial relevancia para o de- senvolvimento
completo de nosso pais.

Tal afirmacdo tem por fundamento a concepcdo do indiano Amartya Sen,
ganhador do Premio Nobel de Economia em 1998, de que o desenvolvi- mento € "um
processo de expansdo das liberdades reais que as pessoas desfru- tam™.1 Por isto que,
segundo o autor, para se alcancar desenvolvimento torna-se imprescindivel que a
populacéo, além de escolher livremente seus representantes, tenha acesso a educagéo e a
salde, utilize os recursos econémicos com propo6sitos de consumo, produgdo ou troca,
tenha amplo acesso a informacdo inibindo corrupcdo, irresponsabilidade financeira e
transagOes ilicitas e, por fim, viva dignamente, cercada por uma rede de seguranga
social, impedindo sua reducao a miséria abjeta, a fome e a morte.

A possibilidade de fruicdo de muitas dessas liberdades esta estreitamente
vinculada a garantia dos direitos sociais, 0 que torna os estudos sobre o tema
extremamente importante.

Neste artigo, pretende-se formular quadro amplo a respeito dos direitos sociais
na ordem juridica brasileira, destacando os seus fundamentos, a sua inser¢do na
categoria dos direitos fundamentais, as questdes inerentes a sua eficacia e efetividade e
as possibilidades de atuacdo do poder judiciario diante de questdes que os envolvem,
bem como o tratamento que o atual governo federal vem dispensando ao direito a
moradia.

Para tanto, serd dividido em quatro topicos. O primeiro tece algumas
consideracGes sobre cidadania e dignidade da pessoa humana, fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, que influenciam todas as normas constitucionais e,
especialmente, fornecem as bases para a concretizacdo dos direitos sociais.

A seguir, passa-se a apresentar os Direitos Fundamentais, expondo alguns
conceitos elaborados para esta categoria, a classificacdo que comumente lhes € atribuida
e a discussdo acerca da fundamentalidade dos direitos sociais, na qual contrapdem-se 0s
posicionamentos dos juristas Ingo Wolfgang Scarlet e Ricardo Lobo Torres.

Fechando este quadro tedrico-conceitual, o terceiro topico sintetiza al- guns
aspectos dos direitos sociais, tais como 0 seu conceito, a questdo da sua eficacia e
efetividade através de agdes legislativas e executivas, e as possibilidades de atuacdo do
judiciario na sua seara.

Por fim, para ilustrar as acdes executivas necessarias a plena realizacdo dos
direitos sociais, apresenta-se a proposta elaborada pelo Ministério das Cidades para a
Politica Nacional de Habitacdo, que esta relacionada ao direito social a moradia. Esta
politica foi escolhida em razdo da estrita relagdo com a politica de desenvolvimento
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urbano e a sua importancia para a construcdo de um espago urbano mais justo e
equanime, tematica muito debatida na area de concentracdo em Direito da Cidade do
programa de pos-graduacéo stricto sensu - mestrado da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro.

Com esta breve exposicao procura-se propiciar algumas nogdes gerais sobre os
direitos sociais, especialmente para os estudantes de direito que estdo iniciando 0s seus
estudos sobre a questdo e também estudantes de outras éreas das ciéncias sociais?, de
modo a incentivar o seu desenvolvimento tedrico e a sua aplicacdo pratica,
contribuindo assim para o desenvolvimento de nosso pais.

A cidadania e a dignidade da pessoa humana

A cidadania e a dignidade da pessoa humana- sdo fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, expressamente dispostos no art. 1.° da Constituicdo de 1988,
irradiando-se sobre toda a Constituicéo.

Este status constitucional fez com que os temas ganhassem forca nas discussfes
académicas, as quais procuram tracar parametros objetivos para conceitos que sdo muito
mais sentidos do que propriamente definidos. No entanto, ja dispomos de uma
significativa producdo sobre os temas que contribuem para uma melhor compreenséo
dos mesmos.

Tendo em vista a estreita correlacdo entre cidadania e dignidade humana e o
objeto central deste trabalho - os direitos sociais -, faz-se necessaria uma breve
exposicao sobre estas questdes, na qual pretende-se apenas expor alguns conceitos que
permitam delinear os seus contornos basicos, sem adentrar os diversos questionamentos
a que dao margem.

Adotando-se a classica concepcdo de Marshall, a cidadania moderna
compreende o conjunto de direitos civis, politicos e sociais, os quais foram sendo
construidos e incorporados gradualmente ao longo da histéria. No en- tanto, afasta-se a
l6gica sequencial estipulada pelo autor, tendo em vista que esta suscita muitas
controversias, ndo sendo passivel de uma aplicagdo equanime em todos os paises.

Para Vicente Barreto, a substancia da nocdo de cidadania estd na igualdade
perante a lei, na inexisténcia de desigualdades sociais e no emprego do merito como
critério de escolha dos governantes, sendo realizada através da participacéo politica. °
José Murilo de Carvalho resume em trés palavras esta substancia: liberdade,
participacdo e igualdade, acrescentando como pressuposto da cidadania a educagédo
social.®

Assim, a cidadania juridica pode ser sinteticamente resumida como 0 conjunto
de direitos- de liberdade (ou civis), politicos, econdmicos e sociais - e deveres, aos
quais fazem jus todos os seres humanos, compreendidos em suas dimensdes temporal,
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espacial, bilateral e processual/ ou na acepcdo de Hannah Arendt, é o direito a ter
direitos.?

No que toca a dignidade da pessoa humana, esta categoria estd relacionada ao
valor atribuido ao proprio ser humano e as nog¢des subjetivas de honra e respeito. Em
termos juridicos, Daniel Sarmento assevera que 0 principio exprime a "maxima
Kantiana, segundo a qual o Homem deve sempre ser trata- do como um fim em si
mesmo e nunca como um meio”, o que faz com que seja concebido e tratado como
valor-fonte do ordenamento juridico. °

Ingo Sarlet apresenta um conceito amplo e analitico, segundo o qual a dignidade
da pessoa humana é a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres funda- mentais que
assegurem a pessoa, tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi- ¢Ges existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunho com os demais seres humanos.*

Dessa forma, a dignidade humana deve ser tomada como principio fundamental
do qual emanam os direitos fundamentais atribuidos ao homem por forca de sua
natureza e de sua positivacdo na Constituicao.

Direitos fundamentais

Consideracdes gerais

Em cléssica obra sobre o tema, "Os Direitos Fundamentais na Constituicao
Portuguesa de 1976", o jurista portugués Vieira de Andrade apresenta os di- reitos
fundamentais sobre trés perspectivas:

a. a filoséfica ou jusnaturalista, que compreende os direitos fundamentais como
aqueles "direitos absolutos, imutaveis e intertemporais inerentes a qualidade de homem
de seus titulares, e constituem um nudcleo restrito que se impde a qualquer ordem
juridica.

b. a universalista ou internacionalista, que compreende os direitos fundamentais
como o conjunto de direitos que estdo mais intimamente ligados a dignidade e ao valor
da pessoa humana e sem os quais os individuos perdem a sua qualidade de homens;

c. aestadual ou constitucional, na qual os direitos fundamentais séo aqueles
positivados nas Constituicdes como tais, constituindo-se huma garantia juridica
perante os poderes publicos.

A conjugacdo destas trés perspectivas, refutando apenas o carater absoluto
apontado pela perspectiva filosofica, oferece um panorama bastante significativo da
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categoria denominada "direitos fundamentais”, contribuindo para a sua compreenséo e
definicdo dos direitos por ela abrangidos.

Essas perspectivas parecem ter sido incorporadas no conceito elaborado por Ingo
Sarlet, que novamente de forma ampla e analitica, define os direitos fundamentais como
aquelas posi¢es juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direi- to
constitucional positivo, foram, por seu conteudo e importancia (funda- mentalidade
material), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que,
pelo seu objeto e significado, possam lhes ser equiparados, tendo, ou ndo, assento na
Constituicdo formal.*2 3

Numa elaboracdo mais sucinta, Ricardo Lobo Torres compreende os direi- tos
fundamentais como aqueles "direitos da liberdade susceptiveis de concretiza- ¢do na
cidade e no Estado, e os direitos vinculados & idéia de igualdade e justica' .** Diante
dessa brevissima exposi¢do, levando em conta a conota¢do que se atribui ao termo
direito, pode-se dizer que os direitos fundamentais sdo projec6es da dignidade humana,
que atribuem aos individuos uma situacdo de vantagem em face do Estado, ao qual se
imputa um dever juridico.

3.2. Espécies

Os direitos fundamentais podem ser distinguidos em duas espécies: os direitos
de defesa e os direitos & prestacao. *

Direitos de defesa

Estes direitos visam proteger os individuos contra ingeréncias do Estado em sua
esfera pessoal. Para tanto, ensejam para este uma obrigacdo de abstencdo que implica
um dever de respeito a determinados bens e interesses da pessoa humana, por meio da
omissdo de ingeréncias ou pela intervencdo na esfera de liberdade pessoal apenas em
determinadas hipGteses e sob certas condi¢fes expressamente previstas em lei. S&o,
portanto, direitos negativos, dirigidos precipuamente a uma conduta omissiva por parte
do Estado.

Integram este grupo os denominados direitos fundamentais de primeira geragdo
(ou dimensdo), os quais foram consolidados no séc. XVIII, com a superacdo do regime
absolutista até entdo vigente e o estabelecimento do estado liberal de direito, que se
instituiu em funcdo e para preservar os direitos do individuo face ao Estado. Estes
direitos prestigiam a liberdade e a autonomia individual, dos quais se destacam as
garantias da propriedade, a liberdade de expressdo, a liberdade religiosa e de culto,
dentre outros.

Desse modo, recorrendo novamente & licdo de Ingo Scarlet, os direitos de defesa
sdo os direitos fundamentais que objetivam a protecdo de certas posicdes juridicas
contra ingeréncias indevidas, garantindo a livre manifestacdo da personalidade (em
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todos 0s seus aspectos) e assegurando uma esfera de autonomia individual. *°

Direitos a prestacoes

Em direcdo oposta aos direitos de defesa, os direitos a prestacbes impdem ao
Estado o dever de agir, quer seja para prote¢cdo dos bens juridicos protegidos pelos
direitos fundamentais contra a atividade (e excepcionalmente, a omissdo) de terceiros,
quer seja para promover ou garantir as condi¢cGes materiais ou juridicas de gozo efetivo
desses bens. *’

Na concep¢do de Ingo Sarlet, os direitos fundamentais a prestacfes tém por
objetivo final ndo apenas garantia da liberdade-autonomia (liberdade perante o Estado),
mas também da liberdade por intermédio do Estado, im- plicando uma postura ativa
deste, no sentido de que se encontra obrigado a colocar a disposi¢cdo dos individuos
prestacdes de natureza juridica e material (fatica) .*®

Integram este grupo os denominados direitos de segunda geracdo (ou dimensao),
decorrentes da evolugcdo do Estado de Direito para o Estado democréatico e social de
Direito, ocorrida ap6s a Segunda Guerra Mundial, os quais visam a democratizacdo das
liberdades conquistadas no periodo liberal, através da garantia pelo Estado das
condicGes primarias de liberdade concreta e efetiva.

Os direitos a prestacdo podem se apresentar de dois modos: direitos a prestacdes
materiais ou faticas e direitos a prestacbes normativas ou juridicas. Ao contrario do que
se possa extrair do até entdo exposto, os direitos a presta- ¢do ndo se restringem aos
chamados direitos sociais, 0s quais se enquadram naqueles direitos a prestacdes faticas,
englobando também os direitos a protecdo e direitos a participacdo na organizacdo e
procedimento. Anota-se ainda que os préprios direitos sociais ndo se limitam a uma
dimensdo prestacional, como se depreende de alguns direitos trabalhistas, arrolados no
art. 7.° da Constituicdo de 1988, como o direito de greve e de liberdade de associacao.

Deve-se ressaltar também que a divisdo dos direitos fundamentais entre direitos
de defesa e direitos a prestagdes ndo é muito rigida, pois a maioria dos direitos de
liberdade inclui ao lado das faculdades de impedir as faculda- des de exigir ou
pretender.

3.3. Fundamentalidade dos Direitos Sociais

N&o obstante ter-se incluido na exposi¢do acima os direitos sociais dentre os
direitos fundamentais & prestacdo, o enquadramento em nosso ordenamento juridico
destes, em toda a sua plenitude, na teoria dos direitos e garantias fundamentais € uma
guestdo que suscita divergéncias entre os publicistas. Dentre estes, destaca-se dois
juristas de renome e expressdo nacional com entendimentos opostos: o de Ingo
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Wolfgang Sarlet, professor de Direito Constitucional na Escola Superior da
Magistratura e da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul e o de Ricardo
Lobo Torres, professor titular da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

Para o professor Ingo Scarlet, os direitos sociais sdo auténticos direitos
fundamentais uma vez que a Constituicdo de 1988, ao acolher expressamente em seu
Titulo 11 (Dos Direitos e Garantias Fundamentais) os direitos sociais e conceder-lhes
capitulo proprio, reconheceu de forma inequivoca o seu status de direitos fundamentais.
Esta nova disposicdo topografica afastou-se da tradicdo anterior do nosso
constitucionalismo, que abrigava estes direitos no titulo da ordem econdmica e social
sob a forma de normas de cunho programatico.

Dessa forma, o autor observa que:

[...] os direitos fundamentais sociais passaram a ser entendidos como
uma dimensdo especifica dos direitos fundamentais, na medida em que
pretendem fornecer os recursos faticos para uma efetiva fruicdo das
liberdades, de tal sorte que tém por objetivo (na condigdo de direitos
prestacionais) a garantia de uma igualdade e liberdade real, que apenas
pode ser alcancada pela compensacéo das desigualdades sociais.*

De outro lado, o professor Ricardo Lobo Torres defende que a mera posicéo
topografica ndo autoriza a assimilacdo dos direitos sociais pelos direitos e garantias
fundamentais. Isto porque, aqueles “dependem da concessdo do legislador, estdo
despojados do status negativus, ndo geram por si S0s a pretensdo as prestacfes positivas
do Estado, carecem de eficacia erga omnes e se subordinam a idéia de justica social".20
Desta forma, os direitos sociais sdo apenas principios de justica, normas programaticas,
sujeitos a intervencao do legisla- dor e ao orcamento publico.

Segundo professor, o0s direitos sociais s6 poderdo ingressar na esfera dos
direitos fundamentais quando forem tocados por interesses fundamentais ou afetarem as
condicdes iniciais de liberdade (entendidos os pressupostos mate- riais para 0 Seu
exercicio), hipotese em que se estara ingressando no campo do minimo existencial.

A idéia do minimo existencial € informada pela igualdade de chances ou
oportunidades (igualdade na liberdade), através da qual garantem-se as condigdes
minimas de liberdade, necessarias para o florescimento da igualdade social.?! Este
minimo, definido pelo jurista como o "direito & prestacdo minima de seguranga social
abaixo do qual o homem ndo sobrevive com as suas caracteristicas da humanidade"? ,
confere aos individuos duas formas de protegdo: a negativa, que consiste na nao
incidéncia de tributos; e a positiva, que consiste na garantia de prestacdes materiais em
favor dos pobres. Assim, o dever do Estado Democréatico de Direito é apenas de garantir
0 minimo existencial, "em seu contorno maximo, deixando a questdo da seguranca dos
direitos sociais para o0 sistema securitario e contributivo, baseado no principio da

solidariedade".?®
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Como informa Andréas Krell, a teoria do minimo existencial foi construida pela
doutrina alema do pds-guerra no ensejo de superar a auséncia de qualquer Direito
Fundamental Social na Lei Fundamental de Bonn. Desta fortuna, partindo de uma
interpretacdo sistematica da Constituicdo, que conjuga o principio da Dignidade de
Pessoa Humana (art. 1°, I, Lei Fundamental), o direito a vida e a integridade fisica e o
principio do Estado Social (art. 20, I, LF), a Corte Constitucional Alema extraiu um
"minimo de existéncia' aceito como verdadeiro Direito Fundamental. No entanto, este
ndo € o caso da Constituicdo Brasileira de 1988, que prevé expressamente, no titulo dos
direitos e garantias fundamentais, os direitos sociais, 0 que pode afastar a aplicacdo
desta teoria no ordenamento juridico patrio.

Acredita-se que as caracteristicas do Estado Brasileiro ndo autorizam uma
comparacao imediata com nagfes européias, e tampouco com as concep- ¢Oes juridicas
nele formuladas, sem que se sejam realizadas as adequacGes ne- cessarias a sua
implementagdo em nosso ordenamento.

A sociedade brasileira apresenta-se de forma extremamente desigual. De acordo
com dados do IPEA, no Brasil, a distancia entre a renda dos 20% mais pobres e dos
20% mais ricos € de 33 vezes 25 ¢ Em nenhum momento de nossa historia foram
formuladas e aplicadas politicas eficazes que mitigassem esta situ- acdo, e pudessem
proporcionar a todos uma “igualdade de oportunidades”. Atualmente, 13,3% da
populacdo brasileira é analfabeta 2° #. Neste contexto, é possivel falar-se em liberdade
de expressdo? Como as pessoas podem ser livres se mal podem se expressar e
compreender o que lhes € dito? No entendimento de Ricardo Lobo Torres, a moradia s6
sera direito fundamental no que toca aos indigentes e sem-teto28« Mas para aqueles que
vivem em favelas e outras formas de aglomeracbes precarias, em pouquissimas
condicBes de salubridade, pode ser atribuida alguma dignidade? Nestas condi¢des,
pode-se garantir o direito a vida? Definitivamente, ndo. Entdo, como ndo considerar o
direito a educacdo e a moradia, dentre outros direitos sociais, como direitos
fundamentais?

A Constituicdo de 1988 possui um carater dirigente e compromissario, e aponta
nitidamente em seu art. 3.0, para a construcdo de um Estado Social Democratico de
Direito de indole intervencionista, quando estabelece como objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidéria, a
garantia do desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e marginalizacdo, a
reducdo das desigualdades sociais e regionais e a promog¢éo do bem de todos.

Portanto, ndo se pode desprezar a disposicdo topografica adotada pelo
constituinte, que, ao incluir os direitos sociais no titulo dos direitos e garantias
fundamentais, quis deixar indene de dividas o seu carater fundamental no ordenamento
juridico brasileiro.

Os Direitos Sociais

Revista de Direito da Cidade, vol.01, n®01. ISSN 2317-7721 p.178-199 185



Revista de Direito da Cidade vol.01, n2 01. ISSN 2317-7721

Consideracdes gerais

Na concepc¢éo de Vieira de Andrade, os direitos sociais sdo aqueles que "im-
pdem tarefas, que pressupdem e necessitam uma definicdo ulterior, sdo direitos sob
condicdo; sdo, ao mesmo tempo da perspectiva do Estado, deveres de concretizacdo, de

acdo que permita asua existéncia concreta’.”®

Este dever imposto ao Estado visa a realizacdo da justica material, visto que a
igualdade material e a liberdade real ndo se estabelecem por si s6. Assim, os direitos
sociais {na sua dimensdo prestacional) estdo "intimamente atrelados as tarefas do
Estado como Estado Social, o qual justamente deve zelar por urna adequada e justa

distribuicéo e redistribuicio dos bens existentes".*°

Deve-se ressaltar ainda que ndo existe conflito entre os direitos de de- fesa e 0s
direitos sociais prestacionais, mas, ao contrario, verifica-se entre eles uma dialética de
reciproca complementacdo, com a finalidade de se respeitar a dignidade da pessoa
humana e garantir a liberdade.

Na Constituicdo de 1988, o capitulo dos Direitos Sociais (art. 6.0 a 11), esta
inserido no Titulo 11 {Dos Direitos e Garantias Fundamentais). Dentre os direitos
expressamente previstos pela Constituicdo destaca-se a educacdo, a saude, o trabalho, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, a moradia, os direitos trabalhistas, a liberdade de
associagdo profissional ou sindical e o direito de greve. Adiante, no Titulo VIII (Da
ordem social) sdo tracados alguns parametros para a realizacdo de alguns dos direitos
acima arrolados.

Eficacia e efetividade

Uma das questdes mais problematicas com relacdo aos direitos sociais diz res-
peito a eficacia e a efetividade dos mesmos. Isto porque a sua realizacdo da-se através
do Estado, e para tanto requer duas ordens de acgdes: a legislativa e a executiva.

As normas infraconstitucionais sao necessarias para a definicdo do contetdo dos
direitos sociais previstos na Constituicdo, a partir do qual serdo delineadas as
obrigacOes positivas do administrador e criadas as condi¢cbes ma- teriais e institucionais
para o exercicio desses direitos.

Estabelecidos os pressupostos legislativos, a efetivacdo integral dos direitos
sociais s6 pode se verificar através da acdo executiva, que ocorrera através da
implementacdo de politicas publicas. Tendo em vista a importancia desta acdo para a
plena efetividade dos direitos sociais, faz-se necessario uma breve incursdo sobre 0s
significados e conceitos atribuidos ao termo.
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As politicas publicas

Em sentido lato, o termo politica refere-se a atividade ou ao conjunto de ativi-
dades que tém, de algum modo, como termo de referéncia, o Estado *! . Entre- tanto, no
conceito composto “politicas publicas” o termo adquire uma conotacdo especifica
referindo-se "a planos, estratégias ou medidas de agdo coletiva, formulados e

executados com vista ao atendimento de legitimas demandas e necessidades sociais".**

No que toca a palavra publica, esta ndo se identifica exclusivamente com o
Estado, mas sim com o que é comum a todos, e por isso, compromete simultaneamente
0 Estado e a sociedade.®

Partindo dessa analise, pode-se conceber as politicas publicas como uma "acao
coletiva que tem por fungdo concretizar direitos sociais demandados pela sociedade e

previstos nas leis".** (grifou-se)

Para além da realizacdo dos direito sociais, Bernardo Kliksberg observa que
estas politicas sdo a base estratégica para obter o crescimento desejavel nas sociedades
latino americanas. Entretanto, o autor observa que a sua efetiva contribui¢do sé ocorrera
mediante a implementacdo de politicas apropriadas e bem geridas, e ndo politicas
limitadas e assistencialista, que apenas servirdo para aumentar a deterioracdo social.®

No entanto, a acdo executiva estd sujeita a conjuntura econémica e as
disponibilidades orcamentarias que constituem um limite fatico a implementacdo e
efetivacdo dos direitos sociais prestacionais. Por esta razdo, diz-se que a plena
efetivacdo dos direitos sociais esta sujeita a reserva do possivel.

4.3. Possibilidades de acdo do Poder Judiciario

Uma das questBes mais controvertidas relacionadas aos direitos sociais diz res-
peito a sua exigibilidade judicial. Em outras palavras, é possivel, diante da omisséo do
Estado em suas obrigacGes de realizar acdes, adotar medidas judiciais de asseguramento
os direitos sociais?

Para Victor Abramovich e Christian Courtis a atua¢do do judiciario nesta seara
encontra varios obstaculos como: a) a indeterminacdo da conduta devida, em razdo da
falta de especificacdo concreta do conteudo dos direitos; b) a autorestricdo do Poder
Judiciario frente as questdes politicas e tecnicas; c) a inadequagdo dos mecanismos
processuais tradicionais para a tutela dos direitos sociais; d) a escassa tradicdo de
controle judicial na matéria *.

A superacdo destes obstaculos depende em boa parte da superacdo do paradigma
liberal-individualista-normativista por todos aqueles dedicados ao direito, sejam
académicos, professores, advogados, juizes, membros do Ministério Puablico. Ao
"sagrado™ principio da separacdo dos poderes do Estado pode ser atribuido maior
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flexibilidade e para os instrumentos processuais consagra- dos na Constituicdo -
especialmente para a acdo de inconstitucionalidade por omissao, mandado de injuncdo e
acdo civil publica - para os quais devem ser construidos novos perfis que os tornem
instrumentos realmente eficazes na realizacao dos direitos sociais.

Felizmente, ja se podem verificar na doutrina patria algumas vozes em prol desta
transformacdo. Fundamentando-se na concepcdo sociolégica do direi- to como
instrumento de transformacéo social, Lenio Streck admite a possibilidade de o Poder
Judiciario exercer um controle sobre os direitos fundamentais sociais, "ndo somente a
decidir acerca da forma procedimental da feitura das leis, mas acerca de seu contetdo
material, incorporando os valores previstos na Constituicdo".37 Dessa forma, o autor
admite que a justica constitucional assuma uma postura intervencionista, mas esclarece
que esta ndo pode ser equiparada a uma postura simplista de “judicializa¢do da politica
e das relacBes sociais”. O seu da- mor por um “intervencionismo substancialista”,
refere-se "ao cumprimento de preceitos e principios insitos aos Direitos Fundamentais
Sociais e ao nicleo politico do Estado Social previsto na Constituicdo de 1988".* E, ao
final conclui:

[...] enquanto a Constituicdo é fundamento de validade (superior) do
ordenamento e consubstanciadora da prépria atividade politico estatal, a
jurisdicdo constitucional passa a ser condicdo de possibilidade do Esta-
do Democratico de Direito. Portanto, o significado de Constituicdo de-
pende do processo hermenéutico que desvendara o contetddo de seu
texto, a partir dos novos paradigmas exsurgentes da pratica dos
tribunais encarregados da justica constitucional. *

Espera-se que concepcles doutrindrias como as do mencionado autor possam
irradiar-se pelo Poder Judiciario, especialmente pelo Supremo Tribunal Federal, a fim
de que seja garantido aos cidaddos brasileiros 0s seus direitos sociais, 0s quais
viabilizardo a fruigdo de outras garantias, direitos e liberdades individuais e contribuirdo
para 0 cumprimento dos objetivos fundamentais da Republica previstos na
Constituigdo.

O direito a moradia e a proposta para a Politica Nacional de Habitacdo

A tematica do direito a moradia esta estritamente relacionada as questdes
inerentes, ao Direito Urbanistico- aqui compreendido em seu sentido objetivo como "o
conjunto de normas que tem por objeto organizar os espacos habitaveis, de modo a
propiciar melhores condic¢Ges de vida ao homem na comunidade™® -, tendo em vista
que a falta de moradia adequada é um problema comum nas cidades brasileiras e que
muito preocupa os militantes das causas urbanas.

N&o obstante a importancia de desenvolver estudos teéricos sobre o direito
social a moradia, tendo em vista as limitacfes temporais e espaciais que sao impostas a
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este artigo, estes limitar-se-a0 aos delineamentos basicos para a sua compreensao, bem
como aos principais aspectos da proposta da Politica Nacional de Habitacdo que ainda
esta sendo apreciada no &mbito do Conselho das Cidades.

A questdo habitacional destaca-se principalmente nas areas urbanas e nas faixas
mais baixas de renda da populacdo, onde é expressivo 0 numero de unidades
habitacionais com algum tipo de caréncia relativa ao padrdo construtivo, a situacao
fundiaria, ao acesso aos servicos e aos equipamentos urbanos. De acordo com IBGE,
17,5% dos domicilios brasileiros ndo possuem rede geral de abastecimento de agua,
31,10/0 ndo possuem rede coletora de esgoto ou fossa séptica e em 14,4% nédo se
verifica a coleta de lixo **. Muitas destas unidades compdem aglomeracées precarias,
denominadas favelas e loteamentos irregulares, facilmente visualizadas nas cidades
brasileiras, sejam elas pequenas, médias ou grandes.

Diante destas condicdes, o direito a moradia ndo pode ser visto apenas como 0
direito a um abrigo, representado tdo-somente pela edificacdo. A concepcdo moderna da
moradia deve abranger a observincia dos padrfes construtivos, evitando riscos a vida
humana, a regularidade da posse ou da propriedade sobre a qual ascende e 0 acesso aos
servicos e equipamentos urbanos essenciais, especialmente os de saneamento basico,
energia elétrica e coleta de lixo. Isto é, a moradia é o local onde o individuo tenha
condicGes de viver dignamente, em condicBes de salubridade fisica e mental, e que lhe
forneca as condi¢cbes mini- mas necessarias para o0 desenvolvimento de suas
potencialidades e manutencgéo de seu bem estar e de seus familiares.

Apos ser negligenciada pelo governo federal por um longo periodo, no ano de
2004, uma nova proposta para a Politica Nacional de Habitacdo foi desenvolvida no
ambito do Ministério das Cidades. A elaboracdo desta proposta envolveu diversos
atores, com destaque para o Comité Tecnico de Habitacdo do Conselho das Cidades,
6rgdo incumbido de sua apreciacdo e posterior encaminhamento ao Poder Legislativo
na forma de projeto de lei.

De acordo com a proposta, a principal meta desta nova Politica é a pro- moc¢édo
das "condicGes de acesso a moradia digna a todos os segmentos da populacéo,
especialmente o de baixa renda, contribuindo, assim, para a incluséo social”. Para tanto,
a Politica Fundiaria exercera um papel estratégico, "cabendo a ela estabelecer as bases
das politicas urbanas no ambito dos municipios capazes de viabilizar a realizagcdo dos
programas habitacionais".42 Em todo documento fica evidente a estreita relagédo que
deve existir entre a Politica Fundiaria e a Politica Habitacional a serem implementadas
em todos os niveis administrativos.

A proposta para a nova Politica Habitacional do governo federal é estruturada a
partir da enunciacdo e explicitacdo de seus principios, objetivos gerais, diretrizes,

componentes e instrumentos, 0s quais serdo brevemente apresentados a seguir:

Principios;

Revista de Direito da Cidade, vol.01, n®01. ISSN 2317-7721 p.178-199 189



Revista de Direito da Cidade vol.01, n2 01. ISSN 2317-7721

Direito a moradia, enquanto um direito humano, individual e coletivo, previsto
na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e na Constitui- ¢do Brasileira de 1988.

Moradia digna como garantia do padrdo minimo de habitabilidade, infra-
estrutura, saneamento ambiental, mobilidade, transporte coletivo, equipamentos,
servigos urbanos e sociais;

Funcéo social da propriedade urbana;
Tratamento da questdo como politica de Estado, devendo ser, ainda, uma politica
pactuada com a sociedade;

Gestdo democratica;

Avrticulacdo das acdes de habitacdo a politica urbana de modo integrado com as
demais politicas sociais e ambientais.

Objetivos gerais;

Universalizar o acesso a moradia digna em um prazo a ser definido no Plano
Nacional de Habitac&o;

ii. Promover a urbanizacdo, regularizacdo e insercdo dos assentamentos
precarios a cidade;

iii. Fortalecer o papel do Estado na gestdo da Politica e na regulacdo dos agentes
privados;

iv. Tornar a questdo habitacional uma prioridade nacional, integrando,
articulando e mobilizando os diferentes niveis de governo e fontes;

v. Democratizar 0 acesso a terra urbanizada e ao mercado secundario de
iméveis;

vi. Ampliar a produtividade e melhorar a qualidade na producédo habitacional,

vii. Incentivar a geracdo de empregos e renda dinamizando a economia.

Diretrizes;

Desenvolvimento institucional;

ii. Mobilizacéo de recursos, identificacdo de demandas e gestéo de subsidios;

Qualidade e produtividade da habitacdo nacional;

Consolidagdo de um sistema de informacdo, avaliacdo e monitoramento de
informacoes;

v. Urbanizagdo de assentamentos precarios e producéo de habitacao;

vi. Integracdo da politica habitacional a politica de desenvolvimento urbano;

vii. Contratos de financiamento habitacional no &mbito do Sistema Finan- ceiro
de Habitacdo;

Componentes
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Integracdo urbana de assentamentos precarios: garantia de acesso ao saneamento
bésico, a regularizacdo fundiaria e a moradia adequada, articulada a outras politicas
sociais, 0 que demanda a criacdo e consolidacdo de mecanismos institucionais
financeiros para a ampliacéo da oferta publica e privada e a atuacéo articulada dos trés
niveis administrativos;

ii. Producdo da Habitacdo: necessidade de se otimizar os recursos publicos e
privados investidos no setor habitacional, atendendo a demanda de grupos com
caracteristicas diversas e ampliando as formas de acesso a moradia. Dentre estas
formas, a proposta destaca: a aquisicdo de imdveis novos e usados; a locacdo social
publica ou privada; a reabilitacdo em areas urbanas centrais; e as melhorias
habitacionais;

m. Integracdo da politica habitacional a politica de desenvolvimento urbano,
tendo em vista que o direito & moradia deve ser incorporado ao direito & infraestrutura e
aos servicos urbanos. Este componente requer uma politica fundiéria e imobiliaria para
habitacdo, a regularizacdo fundiéria, o uso de terrenos e imdveis publicos para
habitacdo, a revisdo da legislacdo federal de parcelamento do solo para habitacdo. Deve
ainda considerar o impacto da politica de financiamento habitacional sobre o valor do
solo urbano, as questdes da mobilidade e transporte urbano e de infraestrutura e
saneamento ambiental.

Instrumentos

Sistema Nacional de Habitacdo, composto por uma instancia de gestdo e
controle e dois subsistemas: o Subsistema de Habita¢do de Interesse Social (SHIS) e o
Subsistema de Habitagcdo de Mercado (SHM);

Os desenvolvimentos institucionais, que, de acordo com a proposta, propiciaréo
a "integracdo e capacitacdo dos diversos agentes publicos e privados no Pais,
envolvidos com a questdo habitacional™*®, devem ter suas acdes orientadas pelas
seguintes diretrizes: planejamento e gestdo, modernizacdo organizacional e técnica,
capacitacdo dos agentes publicos e sociais e atualizacdo do quadro legal-normativo;

O sistema de informagdo, avaliagdo e monitoramento, base dos processos
decisorios e condicdo fundamental para garantir a transparéncia e o controle social das
acOes governamentais;

O Plano Nacional de Habitagdo devera apresentar estratégias para as questdes
habitacionais, articulando e potencializando os programas e agdes dos trés niveis de
governo e as capacidades existentes dos demais agentes sociais afetos ao setor
habitacional. Além disso, o Plano devera "propor agdes e programas que atendam ao
perfil das necessidades habitacionais, estabelecer critérios para a alocagdo regional de

recursos e indicar &reas prioritarias para execugdo dos investimentos". %

Dentre os instrumentos apresentados, tendo em vista a importancia que este
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poderd assumir na execucdo da Politica Urbana, destaca-se o Sistema Nacional de
Habitac&o, cujas principais caracteristicas serdo descritas a seguir.

5.1. O Sistema Nacional de Habitacdo

O Sistema Nacional da Habitacdo é o principal instrumento da Politica Nacio-
nal de Habitacdo e a estrutura proposta para a sua organizacdo tem por objeti- vo
viabilizar a realizacdo dos principios, objetivos e diretrizes dessa Politica, suprindo o
vazio institucional e estabelecendo as condi¢des para enfrentar o déficit habitacional,
por meio de acdes integradas e articuladas nos trés niveis de governo.

O Sistema proposto € formado por uma instancia de gestdo e controle, que tem
como o6rgdo central o Ministério das Cidades, através de sua Secretaria Nacional de
Habitacdo, agregando outros 6rgdos administrativos, como o Conselho das Cidades, o
Conselho Gestor do Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse Social e o Conselho
Curador do Fundo de Garantia por Tempo de Servico e agentes financeiros, como a
Caixa Econdmica Federal, o Banco Cen- tral do Brasil e o Conselho Monetério
Nacional, aléem de uma rede descentra- lizada e especializada de agentes financeiros,
promotores e técnicos que garantam atuacao do sistema em todo territério nacional.

Outros agentes atuardo nos dois subsistemas propostos: o Subsistema de
Habitacéo de Interesse Social (SHIS) e o Subsistema de Habitacdo de Mercado (SHM).

O objetivo principal do Subsistema de Habitacdo de Interesse Social é garantir
acOes que promovam o acesso a moradia digna para a populacdo de baixa renda. O seu
principal componente serd o Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse Social45, no
qual serdo centralizados e gerenciados 0s recursos pro- venientes do Orcamento Geral
da Unido, destinados ao subsidio, para a realizacdo dos programas vinculados ao SHIS.
A sua estrutura contara ainda com a participacdo dos governos estaduais, municipais e
do Distrito Federal, que de- verdo elaborar os seus respectivos planos de habitacdo
delimitando as estratégias de equacionamento do problema de acordo com as
necessidades locais e implementar Conselhos que permitam a participacdo da sociedade
na construcdo e funcionamento do SHIS.

Quanto ao Subsistema de Habitagdo de Mercado, este objetiva a reorganizagéo
do mercado privado de habitagdo para que possa contribuir no atendimento de parcela
significativa da populacdo que atualmente é atendida por recursos publicos. Para tanto,
busca-se ampliar as formas de captacdo de recursos, estimular a inclusdo de novos
agentes e facilitar a promocéo imobiliéria.

Alguns destes objetivos ja podem ser viabilizados atraves das disposi¢des da Lei
n.o 10.931, de 02 de agosto de 2004. Segundo o Ministério das Cidades, as medidas
previstas nesta lei irdo permitir o aperfeicoamento do instituto do patrimonio de
afetacdo; a obrigatoriedade do pagamento do incontroverso; a inser¢do no Codigo Civil
da modalidade de alienacdo fiduciaria como garantia de operagdes no ambito do
Sistema Financeiro Imobiliério e a aceleracdo na deduc¢do do Fundo de Compensagéo da
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Variacao Salarial (FCVS) no célculo do direcionamento de recursos ao financiamento
habitacional pelas entidades do Sistema Brasileiro de Poupanca e Empréstimo.

O SHM sera composto pelos bancos multiplos, companhias hipotecérias e outras
instituicbes financeiras que venham exercer operagdes de repasse, companhias
securitizadoras, cooperativas de crédito habitacional, consorcios habitacionais e outros
agentes promotores.

A implementacdo do SHM prevé também a criagdo de novos mecanismos de
captacdo de recursos que possibilitem o alongamento das aplicagdes a fim de
compatibilizar o passivo dos agentes captadores ao perfil do financiamento
habitacional, tais como a nova poupanca habitacional e os certificados recebiveis
imobiliarios. A proposta destaca ainda a imprescindibilidade do asseguramento da
seguranca juridica dos contratos, para que os direitos dos adquirentes sejam tutelados,
ndo permitindo situacOes abusivas por parte do financiador e, a0 mesmo tempo, néo se
iniba os investimentos privados necessarios ao setor.

A proposta elaborada pelo Comité Técnico Habitacional esboga os caracteres
gerais para uma nova Politica Nacional de Habitacdo, mas ainda deve sofrer
modificacdes que a tornem mais clara, técnica e menos repetitiva. A proposta elaborada
ndo fixa os significados atribuidos aos principios, as diretrizes e aos componentes, 0s
quais, diante da redacdo da Politica se confundem e se repetem, o que em alguns pontos
especificos também se verifica nos objetivos e instrumentos. Como se mencionou
anteriormente, esta proposta ainda estd sendo apreciada pelo Conselho das Cidades.
Espera-se que nesta oportunidade ela seja aperfeicoada e dé origem a um projeto de lei
inteligivel e passivel de aplicacdo, para que o direito a moradia possa ser fruido, a cada
dia, por um maior nimero de cidadaos brasileiros.

Conclusao

N&o obstante a sua consagracdo na Constituicdo de 1988, as questBes envol-
vendo os direitos sociais ainda s&o pouco debatidas na doutrina juridica patria, que em
geral adota uma postura conservadora com relacdo a sua efetividade, os poderes
legislativo e executivo pouco contribuiram para a sua realizacdo e o judiciario ainda
aprecia os conflitos que os envolvem com muitas restri¢oes.

Tais posturas impedem que grande parte da populacéo brasileira tenha garantido
0s seus direitos a educacdo, a saude, ao trabalho, ao lazer, a seguranca, a previdéncia
social, & protecdo a maternidade e a infancia e & moradia, o que afeta diretamente a
dignidade que ¢ inerente a condi¢cdo humana e impede que estes se tornem verdadeiros
cidadaos.

Portanto, verifica-se a necessidade de que os Poderes do Estado revejam a suas
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acbes, formulando as leis necessarias, reformulando as mal elaboradas e,
principalmente, elaborando politicas realmente passiveis de implementacdo. Em
suma, que o Estado dispense a questdo a atencdo devida em razdo da sua importancia
para o desenvolvimento do nosso pais.

Isto porque, como bem observou Dieter Grimm, Juiz do Tribunal Fede- ral
Constitucional da Alemanha, a efetividade dos direitos sociais, assim como dos
demais direitos fundamentais, ndo se alcan¢a com a mera vigéncia da norma e, portanto,
ndo se resolve exclusivamente no :Unbito do sistema juridico, sendo necessario
formular-se uma verdadeira politica dos direitos fundamentais.*®

No ambito federal, verifica-se, através das posturas assumidas pelo Ministério
das Cidades, uma preocupacdo com os direitos sociais inerente a vida nos centros
urbanos. Além da proposta para a Politica Nacional de Habi- tacdo, também se
observam propostas para a Politica Nacional de Saneamento Ambiental e para a
melhoria das condi¢cdes de Mobilidade Urbana. Entretanto, estas propostas ainda
precisam ser aprimoradas e discutidas no legislativo, para que sejam aplicadas. Espera-
se que tal procedimento ndo se arraste por um longo periodo, e que ao fim resulte em
acoes realmente eficazes na implementacao dos direitos sociais e, conseqiientemente, no
pleno gozo de todas as liberdades conferidas a pessoa humana.

7. Nota

Rebeca de Souza é Mestranda em Direito da Cidade na Universidade do Rio de Janeiro e
Professora Universitaria em Petrdpolis.
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juridica e dignidade humana. Sao Paulo: Max Limonad, 1996; SANTOS, Fernando
Ferreira dos. Principio constitucional da digni- dade da pessoa humana: uma analise do
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