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Resumo

Este artigo tem como objetivo estudar os direitos sociais concebidos e garantidos
pela Constituicio Federal de 1988, em seu artigo 6°, caput. Em especial o direito a
moradia, pois ao lado da alimentacio, a habitacdo figura no rol das necessidades
mais basicas do ser humano e, é também, um direito fundamental, com a
Declaracio Universal dos Ditreitos Humanos, tornando-se um direito humano
universal, aceito e aplicivel em todas as partes do mundo como um dos direitos
fundamentais para a vida das pessoas. Contudo, é necessiria a moradia
digna.Dessa forma, o Estado deve focalizaras politicas publicashabitacionais nas
populagbes mais vulneraveis, como estratégia de combate as desigualdades

sociais.
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Abstract

This article aims to study and designed the social rights guaranteed by the Constitution of
1988, in its Article 6, caput. In particular, the right to housing, as the supply side, housing
Jrgure in the list of the most basic human needs, and is also a fundamental right, the Universal
Declaration of Human Rights, making it a universal human right, accepted and applicable in
all parts of the world as a_fundamental right to life of the pegple. However, it should be digni-
Sed housing. Thus, the state should focus on public housing policies on vulnerable populations,
uch as the fight against social inequalities strategy.
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INTRODUCAO

Atualmente, a populagao brasileira vive na cidade,
entretanto, a gestio democratica, equitativa e justa deste espagoé
um desafio ainda sem solu¢ido, pois uma parcela dessa populagao
vive legalmente usufruindo da infraestrutura urbana e outra parte
da populagio vive na ilegalidade, excluida e sem condi¢oes de
usufruir do aparelhamento urbano.

De acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica — IBGE, Censo Demografico de 2000, PNAD (apud
Bonduki 2008) existe a necessidade da criacdo de 6,6 milhdes de
novas moradias em todo o pafs, sendo que 5,4 milhoes destinados
as areas urbanas e 1,2 milhdo 2a area rural.

A maior parte dessa necessidade localiza-se nos Estados do
Sudeste, representado por quarenta e um por cento (41%) e do
Nordeste, trinta e dois por cento (32%), regides que agregam a
maioria da populagao urbana do pais, e dispoem da maior parte dos
domicilios urbanos duraveis, sendo que 83,2% do déficit habitacio-
nal urbano esta concentrado nas familias com renda mensal de até
trés salarios minimos.

A Constituicao Federal Brasileira/ 1988 criou a protegao
dos Direitos Humanos, por meio de um sistema regional de
protecao desses direitos, positivando-os de modo a torna-los
fundamentais com isso, verifica-se que a moradia é um Direito
Fundamental, cabendo ao Estado protegé-lo e implementa-lo
através de leis e politicas publicas (GALLO, 2010, p. 1547).

Verifica-se que a moradia mesmo conquistando o patamar
de Direito Fundamental é um assunto muito polémico, pois como
promover o direito fundamental, uma vez que se trata de direito de
cunho social, o qual depende de uma prestacio positiva da
atividade estatal parasua realizagao? Além disso, sendo também o
direito a propriedade um direito considerado fundamental
conforme disposto no art. 5° da CF/88 anilise do conceito da
funcao social da propriedade e da funcao social da cidade, como
advogar tal situagao?
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1 DIREITO FUNDAMENTAL versus DIREITO DE MORADIA

O crescimento populacional, a migra¢do para as areas urba-
nas, as necessidades contraditorias pelas terras existentes e os re-
cursos naturais e financeiros insuficientes resultam no aumento dos
sem-abrigo e de moradias inadequadas. Em todos os pafses ho-
mens, mulheres e criancas dormem nos passeios, debaixo de pon-
tes, em carros, estagdes de metro, parques publicos, guetos e barra-
cas ou ocupam edificios abandonados. Segundo as estimativas das
Nagoes Unidas, mais de 100 milhdes de sem-abrigo e mais de mil
milhGes de pessoas no mundo inteiro vivem em habitagdes inade-
quadas.

De acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografiae
Estatistica — IBGE, Censo Demografico de 2000, PNAD (apud
Bonduki2008) existe a necessidade da criagao de 6,6 milhoes de
novas moradias em todo o paifs, sendo que 5,4 milhoes destinados
as areas urbanas e 1,2 milhdo 2a area rural.

A maior parte dessa necessidade localiza-se nos Estados
doSudeste, representado por quarenta e um por cento (41%) e do
Nordeste, trinta e dois por cento (32%), regides que agregam a
maioriada populagio urbana do pais, e dispoem da maior parte
dosdomicilios urbanos duraveis, sendo que 83,2% dodéficit habita-
cional urbano esta concentrado nas familias com rendamensal de
até trés salarios minimos.

Estas estatisticas provam a dificuldade que os governos tém
em garantir aos seus cidadaos o acesso a habitagao, mas também
levantam questoes complexas sobre até onde deve ir esta obrigacao
governamental. A controvérsia surge a partir do que os governos
devem fazer para ajudar os individuos a exercerem os seus direitos
e obterem uma habitagdo. De uma forma geral, a atuacio de um
governo ¢é especifica ao seu pais e depende de inumeros fatores
econdmicos, culturais e sociais.

Sabe-se que é aumentandoo acesso a educa¢do ou ao mer-
cado de trabalho que se assegura o direito a moradia, visto que a
realizacdo desses direitos conduz geralmente a um maior acesso a
habitagao. Em todos os paises existem pessoas que, devido as ques-
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toes pessoais, nomeadamente incapacidades fisicas ou emocionais,
questdoes ambientais, tais como desastres naturais ou fome, ou
questdes soclais como a guerra e a instabilidade politica, sio inca-
pazes de arranjar habitagao.

Nestas situagdes, os governos sao obrigados a facilitar o
acesso a habitacao. Os governos sao obrigados a funcionar como
sistemas justos e estaveis através dos quais os seus cidadaos podem
alcancar a satisfacao dos seus direitos.

Antes de entrar propriamente na conceituagao do Direito
Fundamental faz-se necessario falar sobre a moradia.

A moradia ¢ considerada pela fixacao estabelecida por seres
humanos em um determinado lugar, indicador de conforto, onde a
familia possa desenvolver suas relagoes basicas, como intimidades e
vinculos pessoais (MEDA, 2010, p. 6).

Desta forma, verifica-se que o direito de moradia é a posse
exclusiva e, com duragdo razoavel, de um espago onde o individuo
fica protegido das intempériesresguardado de intimidade, as
condigbes para a pratica dos atos elementares da vida: alimentagao,
repouso, higiene, reproducao, comunhao. Nesse sentido, moradia é
o lugar intimo de sobrevivéncia do ser humano, é o local
privilegiado que o homem normalmente escolhe para alimentar-se,
descansar e perpetuar a espécie. Constitui o abrigo e a prote¢ao
para si e os seus; dal nasce o direito a sua inviolabilidade e a
constitucionalidade de sua protegao ( NOLASCO, 2008, p 8).

O direito social a moradia foi incluso no ordenamento
juridico brasileito no ano 2000, por meio da Emenda
Constitucional 26. Este direito foi devidamente constitucionalizado
enquadrando-se no direito de prestagdao positiva, em que o Estado
¢ papel imprescindivel para a concretizagdo do ultimo. Estes
direitos vieram com o objetivo de melhorar as condi¢oes de vida e
a promocao da igualdade material BONTEMPO, 2008, p. 71).

A Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988, garante em seu
artigo 6°, os “direitos sociais a educagao, a saude, a alimentacao, o
trabalho, amoradia,o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecio a maternidade e a infancia e a assisténcia aos
desamparados”.
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Acredita-se que, o direito brasileiro nio abriga s6 o direito
social 2 moradia, mas o principio vital de sua ordem: a dignidade da
pessoa humana, estruturada.Cabe, mais uma vez ao direito, a
incumbéncia de fiscalizar e interferirnas medidas legislativas que
fagam cumprir a programacio fundamental para o alcancede um
resultado positivo naquilo que confere resposta ao direito
fundamental a moradia.

Os direitos sociais merecem aten¢ao especial tanto quanto
os direitos fundamentais, precisando operar em todos os Poderes,
considerando o Poder Judiciario, tal qual, pode inferir em
processos designadores de direitos sociais. Perpetuar a ideia de que
as normas de carater social ndo possuem carga juridica é ignorar a
ideia de que o Direito surgiu para melhorar a vida das pessoas na
precedéncia social (MEDA, 2010, p.16).

Nessa seara, ressalta-se que se o conceito de moradia nao ¢é
muito buscado pelos doutrinadores, diversa ¢ a questio acerca da
dignidade da pessoa humana, pois uma defini¢io salutar é a de
Immanuel Kant, onde afirma que:

<«

[...] no reino dos fins tudo tem ou um preco ou
uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco,
pode poér-se em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa estd acima de
todo o prego, ¢, portanto, ndo permite equivalente,
entdo tem ela dignidade” (IKANT, 2004, p. 65).

Misterainda, citar, que se refere aos direitos sociais quando
leciona sobre a aplicabilidade das normas constitucionais, salien-
tando que certas normas "nido consentem que os cidaddos ou
quaisquer cidaddos as invoquem ja (ou imediatamente apods a en-
trada em vigor da Constitui¢ao), pedindo aos tribunais o seu cum-
primento s6 por si, pelo que pode haver quem afirme que os direi-
tos que delas constam, maxime os direitos sociais, tém mais natu-
reza de expectativas que de verdadeiros direitos subjetivos (MI-
RANDA, , p. 218).
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Todavia, sem ingressar na matéria levantada por Jorge Mi-
randa, nos parece irretorquivel a impossibilidade de se impor ao
Estado, imediatamente, a efetividade desta inovacdo constitucional.

A lei n° 11.124 de 16 de junho de 2005,rege o Sistema
Nacional de Habitagdo e Interesse Social (SNHIS), cria o Fundo
Nacional de Habitacdo de Interesse Social (FNHIS) e situa o
Conselho Gestor do FNHIS, visando o acesso as pessoas de renda
inferior a promogdao de habitagio proba e sustentavel,
implementando politicas de investimentos que contribuam com a
populacdo por intermédio de 6rgaos e institui¢oes, especializadas
no departamento de habitacao (MEDA, 2010, p.17).

Em seu artigo 4°, inciso I, letra b, verifica-se que um de
seus principios: “a moradia digna como direito e vetor de inclusdao
social”. Também vinculando o desenvolvimento da funcio social
da cidade, em concomitante, com a propriedade.

O Direito 2 Moradia no ambito internacional se deu ha bas-
tante tempo, entretanto a inclusiao expressa deste direito no rol dos
direitos fundamentais elencados pela Constitui¢ao se deu apenas
em 2000, quando da Emenda Constitucional n® 26. Muito embora
nos anos 80 a reivindicacao de muitos dos movimentos sociais ut-
banos em torno da Reforma Urbana tenha sido bastante forte, o
direito a moradia nao foi incluido a principio na Constituicao Fede-
ral de 1988 (GOMES, 2010, p.2).

Acredita-se que onao-reconhecimento deste Direito Fun-
damental na época da promulgacido da Constitui¢io nao se deu por
acaso, mas por uma forte resisténcia a positivacao deste direito no
Brasil. Os setores conservadores estavam receosos do que a inclu-
sao do direito a moradia na Constituicdo pudesse acarretar, um
grande caminho a percorrer entre a positivagiao e a efetivagdo de
direitos no Brasil, sobretudo os direitos dos menos favorecidos
(GOMES, 2010, p. 3).

Observa-se que varias Declara¢oes e Convengdes internaci-
onais se expressaram em relagdo ao direito a moradia enquanto
direito fundamental, a primeira delas foi a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos. Esta reconheceu um nucleo de direitos do ho-
mem que, posteriormente, foram dispostos com maior especifici-
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dade e forca nos tratados internacionais sobre direitos humanos
supervenientes.

Reconhece-se hoje, em toda parte, que a vigéncia
dos direitos humanos independe de sua declaragdo
em constituicdes, leis e tratados internacionais,
exatamente porque se estd diante de exigéncias de
respeito a dignidade humana, exercidas contra
todos os poderes estabelecidos, oficiais ou nio
(COMPARATO, 2005, p. 227).

Salutar mencionar artigo de Rodolfo Fares Paulo, ainda no
tocante a moradia digna, quando aduz em fase de consideragoes
finais, que ndo tendo sido encontrado qualquer dispositivo
constitucional ou infraconstitucional que possua uma defini¢ao
acerca do que signifique a expressio “moradia digna”, é que se faz
necessario a aplica¢ao por analogia, de outros dispositivos como os
encontrados no Coédigo Tributiario Nacional, bem como as ja
mencionadas legislaces especiais.

Sendo assim, ao conceituar o que devemos entender por ser
uma moradia digna, se faz necessario a compreensao de que apenas
em condi¢des adequadas, o ser humano podera alcancar maiores
patamares na escala da evolu¢ao humana. Portanto, nao basta a
possuir apenas um teto em que possa chamar de lar, se faz
necessaria a criagao de politicas inclusive, tendo em vista o Estado
deve garantir a populacio ao minimo uma moradia digna, em
outras palavras, o fornecimento de uma infra-estrutura basica, com
ruas asfaltadas, tratamento de esgoto, energia elétrica,
abastecimento de agua e coleta de lixo, proporcionando dessa
forma aos cidadaos, condi¢oes para uma melhor qualidade de vida
(PAULO, 2015, p.72)

Enfim, conclui-se que mesmo em nao existindo tratados e
constitui¢des garantindo o direito a moradia, nao deixaria de serum
direito humano vigente, por constituir uma exigéncia basica para a
existéncia humana digna. Contudo, desnecessarias polémicas, uma
vez que o direito a moradia esta formalmente positivado no Brasil.
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Porém, mesmo com garantias, observa-seo desrespeito pelo
enorme déficit habitacional nas cidades brasileiras, com a
desconsideragao aos direitos fundamentais de consideravel parcela
da populacao.

No tocante a dignidade, uma citacio de Alarcén, onde
declina quese o ser humano nio ¢é resguardado na sua dignidade, o
levamos ao plano da animalidade. E por isso a dignidade é uma
valoragdo que se torna factivel na medida em que nio seja alvo do
exercicio de disposicdo dos demais seres humanos. De fato, as
precariedades econdémicas originadas por sistemas que reproduzem
as desigualdades e as consideram naturais ou quase-naturais, as
crueldades de toda indole e a exploragio humana ferem a
dignidade, porque impossibilitam a  demonstragdo  das
potencialidades do ser o reduzindo a coisa, bem adquirivel,
vendivel, negociavel.

A dignidade da pessoa humana é o valor precedente de
qualquer ordem juridica, a base dos direitos humanos, da qual eles
se desprendem como um leque de amparo nas situagdes mais
diversas e ao longo da sua historicidade ( ALARCON, 2011, p.270).

E imprescindivel que a legislagao local seja adequada para-
fornecer a producao de habitagao a preco acessivel, pelo menos,
para grande parte da populacdo, dessa forma, a propriedade deve
cumprir sua fungao social que é considerado como o nuicleo basilar
da propriedade urbana, deixando de ser um direito absoluto, ilimi-
tado e perpétuo que tinha como base o direito deusar, fruir e abu-
sar da coisa, passando a sofrer restri¢coes para que seu uso favoreca
a comunidade na qual se insere e deve ser exercido de forma cons-
ciente.

2. DIREITO DE PROPRIEDADE

Para Locke’, o direito de propriedade foi exaltado como
direito fundamental e essencial a natureza humana, posteriormente,

’LOCKE,]. Dois Tratados sobre o Governo, tradugdo de Julio Fischer, 1.
edicdo, Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 123.
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Rousseau’ o apontava como a razdo de ser da criagio de uma
sociedade civil injusta. Em verdade, o direito de propriedade,
classicamente, foi objeto de estudo do direito privado, para, sé
posteriormente, merecer a aten¢do, também, dos publicistas*.

Henkes diferentemente de Locke estabelece
ontologicamente a propriedade como fruto do trabalho, Rousseau a
considera como degenera¢ao do género humano. Com o contrato
social e o estabelecimento das leis, torna-se estavel e legitimo o
direito de propriedade. Segundo escreve o filésofo, com o contrato
social o homem perde a liberdade natural e um direito ilimitado a
tudo, mas ganha a liberdade civil e a propriedade de tudo o que
possui. A liberdade natural é limitada pelas forgas do individuo, a
liberdade civil é limitada pela liberdade geral e a posse, que nao é
sendo o efeito da forca ou do direito do primeiro ocupante(
BOBBIO,1995, p.99).

No mundo moderno os iluministas burgueses tinham o
direito de propriedade como absoluto, personalissimo e
individualista. Neste sentido, o proprietario poderia fazer o que
quisesse com a coisa, ou até nao fazer nada, sem que qualquer
consequéncia pudesse decorrer dessa destinagdo, ou até nao-
destinagao dada ao bem (ALMEIDA, 2002, p. 8).

Essa concepcao individualista da propriedade, aliada a
concepcao de Estado nao-interventor, impossibilitava qualquer tipo
de interferéncia do Estado no patrimonio particular, porém, a
classe mais baixa, desamparada e explorada na sua forca de
trabalho, deu origem ao sistema socialista de governo, no qual o
direito de propriedade esta completamente subordinado a ideia de
igualdade na distribui¢ao das riquezas, de modo que nio figura

3 ROUSSEAU, Jean Jaques, Discurso sobre a origem e os fundamentos da
desigualdade entre os homens, trad. De Iracema Gomes Soares e Maria Cristina
RoveriNagle, Sao Paulo: Atica, 1989, p. 39.

‘ALMEIDA, F.P.L. de .Abuso do direitode propriedade eafungiaosocialda
posse, 2002, p. 42, disponivel no site

http:/ /jus2.uol.com.br/doutrina/texto.aspPid=12251, acesso O1marg, 2016
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mais como um direito absoluto, como era no regime liberal
classico. Ao contririo, era um direito extremamente limitado.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, dava um carater absoluto ao direitodepropriedade, sendo a
propriedade um direito inviolavel e sagrado
(Déclarationdesdroitsdel Homme et duCitoyen, 26 avsit 1789. Article 17 —
La  proprictéétantundroitinviolable et sacré). lsso foi superado pela
evolu¢do doutrinaria, que implicou também na concepgao da
propriedade sobre um bem, que é sempre um direito atual, cuja
caracteristica é a faculdade de usar, gozar, dispor da coisa e o
direitode reavé-la (Codigo Civil, art. 1.228). Usar (wusutendi) e servir-
se dela da maneira como entender mais conveniente. Gozar
(tusfruendi) e aproveitar economicamente os seus produtos. Dispor
(tus abutends), transferir ou aliena-la a outrem a qualquer titulo.
Reaver (rei vindicatio) e reivindica-la das maos de quem injustamente
a possua ou a detenha(LIMA, 2000, p. 12).

Apropriedade nao constitui uma institui¢ao unica, mas va-
rias em correlagdo com os diversos tipos de bens e titulares. Assim,
a Constituicao Federal garante o direitodepropriedade em geral (art.
5°, XXII), mas garante a propriedade urbana (art. 182, § 2°) e a
propriedade rural (art. 5°, XXVI, e 184 a 186), com seus regimes
préprios(LIMA, 2006, p. 13).

A Constituicao Federal consagrou o direito de propriedade
no art. 5°, caput e mais adiante, em seu inciso XXII, onde reza: «“ ¢é
garantido o direito de propriedade” (JELINEK, 2000, p. 12).

Ja em seu art. 5°, inciso XXIII, a Constituicao Federal esta-
belece que a propriedade atenderd a sua funcdo social. Entdo, o
Legislador, com sapiéncia que lhe é peculiar denotou sua preocupa-
¢ao em assegurar nao so6 o direito de cada cidadao ter uma moradia,
mas também de utiliza-la de forma adequada na sociedade, respei-
tando os direitos dos outros individuos, através do uso da coisa,
consciente de seus deveres e direitos, harmonizando seus interesses
com o do meio ambiente e de toda a sociedade.

Diante disso, os principios norteadores do direito de pro-
priedade servem de fundamento e manutencao de todos os direitos
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e garantias estatuidos no art. 5°, da Constituicao Federal, dentre
eles, o principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Quando se fala de igualdade, trata-se de isonomia perante a
lei, ou seja, tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, sem
distingdo de qualquer natureza, seguindo fielmente o que se precei-
tua no art. 5°, caput, da Constituicio Federal.

O conceito legal da propriedade pode ser extraido do
art.1.228, do Cddigo Civil, formulado da seguinte maneira: “A lei
assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus
bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os
possua” (RODRIGUES, 2006, p. 2).

Constata-se que o direito de usar compreende o de exigir da
coisa todos os servicos que ela pode prestar, sem alterar-lhe a
substancia. O direito de gozar consiste em fazer frutificar a coisa e
auferir-lhe os produtos. O direito de dispor, o mais importante dos
trés, consiste no poder de consumir a coisa, de aliena-la, de grava-la
de 6nus e de submeté-la ao servico de outrem (RODRIGUES,
2000, p. 2).

Acredita-se, entdo, que o direito de propriedade ¢ geral, no
sentido de que o proprietario pode tudo sobre a coisa, salvo as
excegdes supramencionadas. Os outros direitos reais sao limitados,
nao sao gerais. Essas limitacOes significam que elas abrangem,
apenas, alguns servicos ou utilidades da coisa, permanecendo os
demais com o proprietario.

A Constituicao Federal garante o direito de propriedade,
desde que este exerca sua funcgao social (GOMES, 2000, p. 4).

O préprio  texto constitucional determina a
funcionalidade da propriedade, ao estabelecer a
dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica e determinar como objetivo a justica
social.O principio da sociabilidade, valor essencial
do Cédigo Civil de 2002, também vem dar novo
sentido as disposicGes relativas ao Direito das
Coisas, como se da, por exemplo, com a posse, que,
quando acompanhada de trabalho criador, implica
em substancial reduc¢do do prazo de usucapido, em
consonancia com a fungio social da propriedade,
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consagrada na Constituicdo Federal de 1988
(GOMES, 2006, p. 6).

O Cédigo Civil, em sintonia com a nova principiologia
constitucional, reestruturou o direito de propriedade.

Nota-se, entao, que o aspecto predominante na concepgao
contemporanea de propriedade é a sua fungao social, instrumento
de concretizagio do principio central da dignidade da pessoa
humana, reflexo da prépria evolugao do sistema do direito civil,
que mudou de diregao, abandonando seu carater patrimonialista
para assumir-se personalista, de acordo com os valores
constitucionais.

Observa-se que apesar das mudangas na conceituagao e
alcance do direito de propriedade, o qual teve seu exercicio pleno
vinculado ao cumprimento da fungao social da propriedade, os
Codigos Civis continuam opondo a posse a propriedade e o
Judiciario ao aplicar e interpretar tais dispositivos diante de um caso
concreto onde ha oposicao entre elas e privilegia a propriedade em
detrimento da posse.

A seguranga da posse ¢ um ponto central do direito
a moradia ¢ 2 terra pois sem ela independentemente
se formal ou informal o direito a moradia vai estar
em permanente ameaga, ¢ o tisco de despejo ou
deslocamento forcado serd sempre iminente
(ALFONSIN; FERNANDES, 2004, p.35).

Observa-se uma forte vinculagdao entre a propriedade e o
direito 2 moradia, muito embora as mesmas nio necessitem co-
existam em relacio a uma mesma pessoa. Cita-se como exemplo
desta citagao, ¢ o dos iméveis locados em que o locatario goza do
direito a moradia, enquanto o proprietario cumpre com a funcao
social de sua propriedade. Conclui-se que, a moradia diferencia-se
da propriedade pelo fato de a mesma representar uma necessidade
intrinseca ao ser humano, uma necessidade vital e, neste sentido,
nao uma escolha ou um direito intencional, enquanto o direito a
propriedade privada é um beneficio, uma conquista de alguns e,
muitas vezes, dispensavel, isto ¢, ndo vital. Assim, muitas vezes, a
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propriedade contrapde-se a vida com dignidade, que muitas vezes
depende do mesmo tempo e do mesmo espago, onde os primeiros
exercem o seu direito de propriedade devendo esta, a vida com
dignidade, prevalecer. A aplicacao do método da ponderacio quan-
do se esta a tratar do conflito entre o direito fundamental 2 moradia
(principio) e a propriedade privada (principio) se mostra satisfatoria

(MATEUS, 2005, p. 4).
3. DIREITO A MORADIA E ATIVISMO JUDICIAL

O problema habitacional é enfrentado por uma grande
massa de cidaddos que vivem em ocupagdes irregulares, sob condi-
¢bes precarias de higiene ou salubridade, e, no mais das vezes, co-
locando a prépria vida em permanente risco (AMARAL, 2001, p.
89).

Os direitos fundamentais sociais constituem-se de norma de
conteudo programatico, sendo necessarias complementagdes ou
intervengoes do Estado, por meio dos poderes Legislativo e
Executivo, sendo que o primeiro deve sempre elaborar e aprovar
projetos de lei para tal efetivagao destes direitos socials, enquanto
que, o segundo tem a funcao de implantar politicas publicas a fim
de garantir aos cidaddos pelo menos o minimo existencial, ou
melhor, o minimo dos direitos sociais assumidos pela Constitui¢ao
Federal /1988, para que com isso, possam ter uma vida mais digna
(KRELL, 2002, p. 17).

Observa-se um desrespeito aos direitos sociais, visto a
existénciade omissdes dos poderes Legislativo e Executivo, sendo
que o primeiro ndo cria, € nao aprova projetos leis que visem
concretizar os direitos fundamentais sociais e o segundo, além de
implantar poucas ou quase nenhuma politica publica que atenda
ademanda especifica dos cidaddos tais como saude e moradia,
alegando sempre a falta de recursos financeiros para atender os
direitos sociais, causando o sofrimento da populagao, nio tem um

teto para viver dighamente com a sua familia, entre outros fatos
sociais ( AMARAL, 2001, p. 183).
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Espera-se que estas injusticas sejam minimizadas pelo
ativismo judicial, ou seja, a eficaz interven¢ao em tempo razoavel e
célere por meio de prestagdes adequadas as politicas publicas
sociais, entretanto isso sé sera eficiente e pronta para atender a
demanda social, na medida de melhoria da prestagdo jurisdicional
(art. 5°, LXXXVIII da CF).

O Atvismo Judicial no Estado Democratico de
Direito surge como poder controlador de politicas
publicas e atos administrativos por meio de agGes
coletivas e parcerias entre os poderes. Os limites da
intervengdo sio ditados pelo Conselho Nacional de
Justica e por meio do principio da razoabilidade na
adequacio do nuicleo minimo existencial e da
reserva do possivel or¢amentirio. O controle da
decisdo judicial ¢ feita por meio de sangdes ao
Executivo, ditadas por normas constitucionais e
processuais noEstado de Direito. Ainda ndo se
pode defender que o ativismo judicial afronta o
principio democratico por conta dos juizes nio
serem eleitos para realizarem escolhas politicas, pois
essas decisdes judiciais pretendem proteger as
minorias pois, ¢ por meio da propria Constituigdo,
que o povo as legitima. O Poder Judiciario é poder
contra-majoritario( HESS, 2010, p. 34).

O ativismo judicial ocorre quando o Judiciario adentra na
politica, anulando a legislacio que a regulamenta e fazendo a
propria politica, ainda que o legislador tenha observado o espaco
permitido pela Constituicdo quando da conformagao da politica.
Em nao havendo omissio do legislador, tendo ele cumprido com
seu dever constitucional de implementar a politica, e tendo
utilizado a margem que lhe era permitida pela prépria Constituicao,
nao pode o Judiciario desfazer a conformacao da politica publica
levada a cabo pelo legislador ( ALEXY, 2008, p. 203).

O ativismo judicial veio com o objetivo de substituir o
papel do Congresso e isto ¢ ruim independentemente do resultado.
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Ele surgiu por conta da inércia do Legislativo,entretanto nao se
pode simplesmente reconhecer a incompeténcia legislativa e deixar
o Judiciario cumprir missio que nao ¢ sua.

O texto constitucional ¢ um limitador objetivo, o STF saiu
dos trilhos ao regulamentar temas como fidelidade partidaria,
demarcagdo de reserva indigena, direito de greve do servidor e
nepotismo. O problema ¢é que pode ser de uma forma
atrapalhadapropria de adolescente, enfim o ativismo judicial nido
pode ser visto como uma coisa natural (RAMOS, 2009, p. 02).

Diante disso, verifica-se que o ativismo judicial se configura
quando ha o desrespeito a discricio do legislador na conformacao
da politica publica, invalidando-se a respectiva legislacdo
regulamentadora, cuja elaboragiao pautou-se em critérios razoaveis e
permitidos pela Constitui¢ao, alterando-se, ainda, substancialmente
a politica através da utilizacao de critérios que o juiz entende mais
adequados e eficazes( HESS, 2010, p. 113).

Verifica-se que apesar dos avangos nas Politicas Publicas no
que se trata a moradia, 2/5 da populacio brasileira vive em
moradias precarias. Segundo o estudo desenvolvido pelo IPEA,
esse problema afeta mais gravemente a populagio negrae pobre,
detentora de pequena capacidade financeira para arcar com os
custos da casa propria e dos servigos urbanos essenciais (MORALIS;
DA GUIA; DE PAULA, 2006: p. 236-237).

Tal situagdo exige grandes esforcos dos trés niveis de
governo para alocar recursos publicos destinadosa reverter os
indices de exclusao a tao importante direito fundamental.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O direito a moradia deveria ser a agdo mais importante para
o Governo, entretanto essa estratégia exige medidas como geragao
de empregos e renda, transferéncia monetaria para as familias
carentes, créditos hipotecarios subsidiados, economia solidaria,
entre outros investimentos sociais.

O modelo constitucional brasileiro inspira-se no Estado do

Bem-Estar  Social, cujos principios fundamentais sio a
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universalidade, seguridade e protecio a cidadania. Embora os
direitos sociais beneficiem a todos indistintamente, a atual
conjuntura politicaexige que os programas sociais focalizem as
camadas mais carentes da populagio.

Como amoradiadepende da efetividade do direito a cidade,o
Estado deve combater a crise urbana com fortesinvestimentos em
pavimentagdo, transportes  coletivos, saneamento  basico,
fornecimento d’agua e coleta de lixo.

Acredita-se que Instituigdes como o Ministério Publico e os
Tribunais de Contas tém o dever institucional de exercer o controle
externo das politicas habitacionais, com o objetivo de prevenir e
reprimir os atos de improbidade administrativa e a gestdo
perdularia dos recursos publicos destinados ao setor.

Por outro lado, a populagao deve contribuir denunciando
os abusos e participando ativamente das decisdes governamentais
que afetem sua qualidade de vida, pois o exercicio da cidadania é
essencial para os avangos e as transformacgdoes sociais, sobretudo
para a cria¢ao de politicas que redistribuam as renda pelo Estado.
Enfim, o direito a moradia adequada s6 sera efetivado de forma
satisfatoria, priorizando-se os setores mais carentes da populagao
brasileira na fruicdo dos beneficios trazidos pela execucao
daspoliticas publicas. As omissGes administrativas devem ser
mediadas pelo Judiciario, a quem cabe fortalecer cada vez mais o
discurso juridico concretizador dosdireitos fundamentais.

Conclui-se que o ativismo e a judicializagdo da politica
provocam intensas discussoes, no que concerne ao posicionamento
do judiciario quando se dedica a julgar questdes que extrapolam o
seu universo stricto sensu. O interesse pelo assunto esta
diretamente relacionado ao alcance e as consequéncias dessa atitude
institucional, particularmente quando analisada sob o critério da
harmonia entre os poderes constituidos.
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