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ABSTRACT:

The research aims to analyze the justiciability and the effectivity of
fundamental right to housing. The method used is the deductive and the
procedure is the jurisprudential, doctrinal and legal investigation, with
emphasis in the Statute of the City. The lack of effectivity of housing right
happens even with laws that promote the establishment of the social func-
tion of property and dignity of the human person. In this context, it is up
to the Judiciary, as a democratic space and constitutionally legitimized for
the realization of social rights, the implementation of the right to housing,
essential for the achievement of social inclusion and the achievement of
an egalitarian, just and solidary democracy.

RESUMEN:

La busqueda tiene por objetivo hacer la analise del justiciable y la
efectividade del derecho fundamental a la vivienda. El método utilizado
es el deductivo, com investigacion doutrinaria, jurisprudencia y legal, com
énfasis em el Estatuto de la Ciudad. La falta de efectividade del derecho
a la vivenda se produce incluso com la existéncia de leys que promueven
las funciones sociales de propryedade y dignidade d ela persona humana.
Em esse contexto, cabe al Judicidrio, como espacio democratico legitima-
do para la efectividade de los derechos sociales, la implementacion del
derecho a la vivenda, indispensable para la inclusion social del individuo
y para a realizacion de uma democracia igualitaria, justa y solidaria.
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1. INTRODUCAO

A pesquisa tem por objeto analisar o direito fundamental a moradia,
visando verificar sua importancia, efetividade, justiciabilidade e desafios
no contexto brasileiro, especialmente no cenario estabelecido pela Cons-
tituicdo Federal de 1988 e pelo Estatuto da Cidade - Lei n. 10.257/2001.

As expressoes utilizadas para designar os direitos fundamentais sao
bastante variadas, entre as quais se incluem “direitos humanos”, “direitos
e liberdades fundamentais”, “direitos e garantias individuais” e “preceitos
fundamentais” (BREGA FILHO; ALVES, 2009, p. 77).

O direito fundamental a moradia, apesar de ndo constar expressa-
mente no texto originario da Constituicao de 1988, ja era reconhecido
como manifestacio dos direitos sociais, com base no art. 23, IX, da Lei
Maior de 1988, ao dispor sobre a competéncia comum da Uniéo, Estados,
Distrito Federal e Municipios para a promogao de programas de constru-
¢ao de moradias e melhoria das condi¢cdes habitacionais de saneamento.
De acordo com José Afonso da Silva (2012a, p. 315), “ai ja se traduzia um
poder-dever do Poder Publico que implicava a contrapartida do direito
correspondente a tantos quantos necessitem de uma habita¢do”. Esta con-
trapartida ¢ justamente o direito @ moradia, positivado na Lei Maior en-
tre os denominados Direitos Sociais por meio da Emenda Constitucional
n. 26/2000. Assim, nos termos do art. 6°, caput, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), com a redagdo dada pela referida Emenda Constitucio-
nal, “sdo direitos sociais a educacio, a saude, a alimentacio, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote-
¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo”.

A dignidade da pessoa humana é o elemento fundante de todos os
direitos fundamentais, constando como fundamento do Estado Demo-
cratico de Direito conformado pela Constituicao Federal de 1988. O di-
reito fundamental a moradia desempenha um papel essencial na realiza-
¢do deste principio, indicando uma composi¢do nao sé individual, mas
também coletiva, com a nog¢do de uma “igual dignidade social para to-
dos” (SARLET, 2015a, p. 208), ou seja, de relevincia substancial para a
concretizagdo também da igualdade e, assim, de uma cidadania plena e
democratica.

Conforme expressado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, quando do
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julgamento do Recurso Especial n. 950.663-SC (BRASIL, 2012), “a Cons-
tituicdo Federal alcou o direito a moradia a condigdo de desdobramento
da propria dignidade humana”

No tocante a estrutura da pesquisa, inicialmente, sera abordada a
questdo das origens historicas dos direitos fundamentais, como condi¢ao
inarredavel na contextualiza¢ao dos direitos sociais e em especial do direi-
to fundamental & moradia.

Em seguida, sera enfocado o Estado Democratico de Direito no Bra-
sil, por meio da Constitui¢ao de 1988, e de como sua deflagracao passou
por manifestacdes da sociedade anteriores a redemocratizagdo de 1988,
com observagdes a respeito da legislagdo infraconstitucional, no que se
refere a propriedade, ao direito a moradia e a sua evolugéo, a fungédo social
da propriedade e as ramificacdes que deste principio resultam, e a inclu-
sao do direito a moradia no rol dos direitos sociais.

O terceiro ponto da pesquisa tratard da fungao social da propriedade
no ambito do Estatuto da Cidade, diploma legal derivado da Constituicao,
com instrumentos e politicas primordiais para a gestdo democratica da
cidade e, assim, de acesso igualitdrio @ moradia digna.

Na sequéncia serd analisado o direito a moradia no cenario brasi-
leiro atual, apontando as dificuldades para sua efetivacdo, mesmo com
garantias constitucionais e infraconstitucionais que visam a sua protegao,
especialmente nos grandes centros urbanos, evidenciando uma completa
incompatibilidade com o sistema capitalista que rege as grandes cidades
no Brasil e no mundo.

Por fim, sera discutida a questdo da perspectiva de justiciabilidade
do direito a moradia, objeto de muita controvérsia na doutrina, ja que,
como um direito social, para sua protecao e efetivagdo, o Estado deve rea-
lizar prestagdes positivas e, em principio, nao caberia ao Poder Judiciario
a efetivacao e implementagdo de tais prestagdes positivas.

A pesquisa pretende delimitar e ressaltar a importancia do direito a
moradia enquanto direito fundamental, na criagdo de uma sociedade de-
mocratica, justa e solidaria, onde a igualdade nao seja meramente formal,
mas substancialmente material, em um caminho para a consagragao da
dignidade da pessoa humana.

Tem-se, como hipotese, que nos desafios da construgdo e consoli-
dacio do Estado Democratico de Direito Brasileiro, diante da inércia do
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Poder Executivo na implementac¢do de politicas publicas que sdo de sua
responsabilidade, a garantia e realizagdo dos direitos fundamentais, em
especial do direito social fundamental a moradia, passa necessariamente
pela atuacao do Poder Judiciario, em particular no contexto atual, onde os
tribunais sdo legitimos espagos democraticos e dialéticos para a discussao
e defesa destes direitos.

O método utilizado ¢ o dedutivo, por meio de investiga¢ao doutri-
naria, jurisprudencial e legal, com énfase a Constituigdo Federal e ao Es-
tatuto da Cidade.

2. ABORDAGEM HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS: AS DIMENSOES DE DIREITOS

Historicamente, os direitos fundamentais estao atrelados a historia
da prépria humanidade.

Objetivando compreender os processos que envolvem a criagdo e a
evolucdo do Direito, concebido como um fenémeno cultural, faz-se in-
dispensavei a contextualizagao historica dos eventos que deflagraram o
atual cendrio da sociedade no Brasil e no mundo. No ambito juridico, o
estudo das composicdes histdricas sempre mostrou que o Direito é fruto
direto das lutas e revolugdes sociais, que em seus embates transformavam
e criavam novos atores, direitos e deveres, em um movimento reverberan-
te, resguardadas as devidas propor¢des e diferencas para os dias atuais.
Afinal, “o direito ndo é uma ‘coisa fixa, parada, definitiva e eterna, mas
um processo de libertagao permanente (...) o Direito néo é; ele vem a ser”
(LYRA FILHO, 1982, p. 95).

O surgimento dos direitos fundamentais na Idade Contemporanea
esta diretamente ligado ao surgimento das Constituigdes, consequéncia
continua de movimentos revolucionérios do passado, dentre eles a Revo-
lugdo Francesa de 1789, com seus ideais de liberdade, igualdade e frater-
nidade. O produto destas revolu¢des, de carater essencialmente burgués,
¢ o surgimento do Estado Liberal de Direito.

Os direitos fundamentais podem ser entendidos como “as prerroga-
tivas que, por emanarem diretamente da natureza humana, sio intangi—
veis, inaliendveis e imprescritiveis, sendo anteriores a toda sociedade e a
todo poder, uma vez que sem o homem inexistem a sociedade e o poder”
(REMEDIO, 2011, p. 42).
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A dignidade da pessoa humana ¢ insita aos direitos fundamentais.

De acordo com Paulo Bonavides (2010, p. 561), “a vinculagdo essen-
cial dos direitos fundamentais a liberdade e a dignidade humana, enquan-
to valores histéricos e filoséficos, nos conduzira sem 6bices ao significado
de universalidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa humana”

Séo caracteristicas basicas dos direitos fundamentais a historicidade
(sdo historicos), a inalienabilidade ou indisponibilidade (sao inegociaveis
ou intransferiveis), a imprescritibilidade (sdo sempre exigiveis) e a irre-
nunciabilidade (sdo irrenunciéveis por seu titular, embora eventualmente
possam nao ser exercidos).

A doutrina constitucional firmada apds o advento do Estado Liberal
de Direito, especialmente nas tltimas décadas do século XX, classifica os
direitos fundamentais em geragdes ou dimensoes de direitos.

Impende destacar que nesta pesquisa sera utilizado o termo “dimen-
soes” de direitos fundamentais, ja que o termo “geragdes” tem sido ques-
tionado e superado pela doutrina, devido a sua limitagdo terminoldgica,
afinal, os direitos fundamentais nao sao superados, e sim, reafirmados e
refor¢ados, adquirindo novos elementos e caracteristicas, ou seja, novas
dimensdes (SARLET, 2015a, p. 45).

Consoante Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco
(2015, p. 135-136), a sedimentagdo dos direitos fundamentais enquanto
normas obrigatdrias “é resultado de maturagao histoérica, o que também
permite compreender que os direitos fundamentais ndo sejam sempre os
mesmos em todas as épocas, nao correspondendo, além disso, invariavel-
mente, na sua formulagdo, a imperativos de coeréncia logica”

Os direitos fundamentais de primeira dimensédo sao criagdo direta
do pensamento liberal-burgués do século XVIII, de carater marcadamen-
te individualista, apresentando-se como direitos do individuo frente ao
Estado, tradicionalmente chamados de direitos de defesa ou direitos de
cunho negativo (SARLET, 2015a, p. 47), onde o Estado tem o dever de
abstencdo e nao de uma conduta positiva. Dentro do repertorio de tais
direitos estdo o direito a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade.

A evolugao do modelo de Estado liberal burgués e individualista
gerou sérios problemas. Como reagdo ao modelo de Estado e as conse-
quéncias nefastas que se apresentavam a sociedade a época, surgiram mo-
vimentos revolucionarios e de reivindicagdo de direitos, requerendo nao
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mais a mera absten¢do do Estado, mas a atuagdo positiva deste, a fim de
promover a justica social. Despontaram entdo os direitos de segunda di-
mensdo, em um processo de “multiplicagdo” (BOBBIO, 2004, p. 69) que
ampliou o rol de direitos até entdo existente, nele se inserindo os direitos
sociais, econdmicos e culturais. Instalava-se assim o embriao do Estado de
bem-estar social, onde os direitos de segunda dimenséo, agora de cunho
positivo, passaram a ser contemplados em diversas Constituicdes, pos-
suindo caracteristicas tipicas de prestagdes sociais estatais.
Conforme expressdo de Celso Lafer (2006, p. 127):

A primeira geragdo de direitos viu-se igualmente comple-
mentada historicamente pelo legado do socialismo, cabe
dizer, pelas reivindicagoes dos desprivilegiados a um direito
de participar do “bem-estar social’, entendido como os bens
que os homens, através de um processo coletivo, vao acu-
mulando no tempo. E por essa razdo que os assim chamados
direitos de segunda geragao, previstos pelo welfare state, sdo
direitos de crédito do individuo em relacdo a coletividade.
Tais direitos — como o direito ao trabalho, a satude, a educa-
¢do — tém como sujeito passivo o Estado porque, na intera-
¢do entre governantes e governados, foi a coletividade que
assumiu a responsabilidade de atendé-los (...). Dai a comple-
mentaridade, na perspectiva ex parte populi, entre os direi-
tos de primeira e segunda geragao, pois estes tltimos buscam
assegurar as condi¢des para o pleno exercicio dos primeiros,
eliminando ou atenuando os impedimentos ao pleno uso das
capacidades humanas.

No tocante a importancia histdrica dos direitos sociais na 6rbita dos
direitos humanos enquanto direitos de segunda dimenséo, assevera com
propriedade Fabio Konder Comparato (2010, p. 66):

O reconhecimento dos direitos humanos de carater econo-
mico e social foi o principal beneficio que a humanidade
recolheu do movimento socialista, iniciado na primeira me-
tade do século XIX. O titular desses direitos, com efeito, ndo
¢ o ser humano abstrato, com o qual o capitalismo sempre
conviveu maravilhosamente. E o conjunto dos grupos sociais
esmagados pela miséria, a doenga, a fome e a marginaliza-
¢do. Os socialistas perceberam, desde logo, que esses flagelos
sociais ndo eram cataclismos da natureza nem efeitos neces-
sarios da organiza¢do racional das atividades econdmicas,
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mas sim verdadeiros dejetos do sistema capitalista de produ-
a0, cuja légica consiste em atribuir aos bens de capital um
valor muito superior ao das pessoas.

Somente no contexto do século XX os direitos fundamentais de se-
gunda dimensdo passaram a ser contemplados na maioria das Constitui-
¢Oes, além de passarem a integrar inimeros pactos internacionais, espe-
cialmente no cenario p6s II Guerra Mundial. Trata-se da consagragao do
que a doutrina chama de igualdade material, em contraposi¢do a igualda-
de meramente formal dos direitos de primeira dimensao.

Os direitos sociais previstos no art. 6° da Constituicao Federal de
1988, como o direito fundamental & moradia, inserem-se doutrindria e
jurisprudencialmente entre os direitos de segunda dimensao.

Ha ainda uma terceira dimensao de direitos fundamentais, chama-
dos de direitos de solidariedade ou fraternidade, de carater coletivo ou
difuso, dotados de baixa positivagdo, com algumas excegdes. Entre eles
estdo o direito a paz, a autodeterminagdo dos povos, a0 meio ambiente, a
qualidade de vida e ao desenvolvimento (SARLET, 2015a, p. 48).

Os direitos de terceira geragdo ou de novissima dimenséo, dotados
de altissimo teor de humanismo e universalidade, consoante Paulo Bona-
vides (2010, p. 569):

tendem a cristalizar-se enquanto direitos que nao se des-
tinam especificamente a prote¢ao dos interesses de um in-
dividuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém
primeiro por destinatario o género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirma¢do como valor supremo
em termos de existencialidade concreta. Os publicistas e ju-
ristas ja os enumeram com familiaridade, assinalando-lhe o
carater fascinante de coroamento de uma evolugdo de tre-
zentos anos na esteira da concretizagdo dos direitos funda-
mentais. Emergiram eles da reflexdo sobre temas referentes
ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a comunica-
¢d0 e ao patrimonio comum da humanidade.

As diversas dimensdes de direitos sao admitidas pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal brasileiro, embora com o nome de geragoes.
Assim, quando do julgamento do Mandado de Seguranca n. 22.164-SP
(BRASIL, 1995), expresssou-se a Corte Suprema no sentido de que:

Enquanto os direitos de primeira geracgdo (direitos civis e po-
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liticos) - que compreendem as liberdades cldssicas, negativas
ou formais - realcam o principio da liberdade e os direitos
de segunda geracao (direitos economicos, sociais e cultu-
rais) - que se identificam com as liberdades positivas, reais
ou concretas - acentuam o principio da igualdade, os direitos
de terceira geragao, que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos genericamente a todas as formagoes so-
ciais, consagram o principio da solidariedade e constituem
um momento importante no processo de desenvolvimento,
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracte-
rizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela
nota de uma essencial inexauribilidade.

No Brasil, entre as disposicdes normativas infraconstitucionais uti-
lizadas na protegdo e defesa dos direitos de terceira dimensdo por meio
de instrumentos judiciais de tutela coletiva, destacam-se a Lei 7.347, de
24-7-1985, que disciplina a a¢do civil publica de responsabilidade por da-
nos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, e a Lei 8.078, de 11-9-
1990, que trata do Cédigo de Defesa do Consumidor (REMEDIO, 2011,
p. 7945).

3. ASPECTOS GERAIS DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDA-
DE E DO DIREITO A MORADIA

O movimento de criagdo do Direito como consequéncia de lutas es-
pecificas e conquistas coletivas teve seu momento também no Brasil, em
especial no campo das lutas populares pela terra e pela reforma urbana.

No Brasil, a luta pela terra iniciou-se com o advento de uma intrin-
cada malha juridica de leis, a partir de 1850, incluindo a Lei Eusébio de
Queirds (Lei n. 581, de 4-9-1850), que extinguiu o trafico negreiro, e a Lei
n. 601, de 18-9-1850, a primeira Lei de Terras do pais. Cabe ressaltar que,
apesar de tratarem de assuntos completamente distintos, estas duas leis
estdo intimamente ligadas, ja que a terra somente virou objeto de preo-
cupagao dos juristas quando a figura do trabalhador livre surgiu. Antes, o
lucro vinha principalmente dos escravos, que eram considerados proprie-
dade privada de outro individuo, sendo que todo o seu trabalho pertencia
ao senhor, seu dono (GORENDER, 1990, p. 87).

Quando no Brasil se iniciou 0 movimento que culminou com a abo-
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licao da escravatura, a terra passou a ser o objeto de lucro para o sistema
capitalista e, portanto, foi necessaria a produ¢ao de uma série de normas,
como a Lei n. 556, de 25-6-1850 (Codigo Comercial), a Lei n. 601, de3 18-
9-1850 (que estabeleceu no pais o sistema de compra e venda da proprie-
dade) e a Lein. 1.237, de 24-9-1864 (Legisla¢ao Hipotecaria), que viessem
a proteger a propriedade privada, uma vez que a terra, a época, era ocupa-
da através das sesmarias e, posteriormente, com a extingdo deste regime,
por meio de ocupagdes individuais.

A caracteristica liberal e individualista deste sistema, essencialmente
excluidor da classe trabalhadora, fez surgir diversos movimentos reivin-
dicatdrios da terra e de uma reforma agraria. Estes movimentos se desen-
volveram e evoluiram ao longo dos anos, e, com a evolugado da prépria so-
ciedade brasileira, que deixou o campo e passou a ocupar a cidade, entdo
redefinida em muitas localidades como verdadeiras metrépoles, surgiram
movimentos reivindicatérios de uma necessaria reforma urbana.

Estas tensdes se acumularam ao longo dos anos, particularmente no
periodo da ditadura militar iniciada em 1964, culminando com as lutas
para a redemocratizagdo do pais. Os conflitos da questao urbana conti-
nuaram se agravando, dando ensejo ao surgimento do Movimento Na-
cional pela Reforma Urbana, que segundo Claudio Carvalho, Guilherme
Ribeiro e Raoni Rodrigues (2016, p. 56),

representava uma amalgama de propostas oriundas de asso-
ciagdes de profissionais (arquitetos, engenheiros, sanitaris-
tas, assistentes sociais, etc.), de movimentos por moradia de
Organizagdes ndo Governamentais, de entidades sindicais e
académicas, de setores da Igreja ligados a Teologia da Liber-
tacdo e de prefeitos e parlamentares progressistas.

Este movimento se concentrou no Férum pela Reforma Urbana,
onde se consolidou, com a reunido de propostas especificas de diversos
movimentos e representagdes, uma concep¢ao unica que levasse a nova
Constituicao Brasileira a instituicdo da fungdo social da propriedade.
Infelizmente, o texto final da proposta de Emenda Popular da Reforma
Urbana resultante deste movimento acabou por nao contemplar todo o
debate e todas as propostas, mas mesmo assim a Constituigdo Federal de
1988 representou e representa um marco importante no que se refere ao
reconhecimento de direitos e garantias fundamentais, individuais e coleti-
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vos, €, no que se refere ao objeto desta pesquisa, a questao da fungao social
da propriedade.

Assim, o texto Constitucional trouxe a garantia ao direito de pro-
priedade “umbilicalmente atada ao cumprimento da sua funcéo social”
(DALLARI, 2011, p. 22), inserida no art. 5°, XXII e XXIII, e no art. 170, II
e III, produzindo uma consideravel mudanga no contetido do direito de
propriedade, que passou a ter ndo mais apenas composi¢do privada, mas
também publica, onde o patrimonio individual deixou de ser o nucleo
principal de prote¢dao do ordenamento juridico e a dignidade da pessoa
humana passou a nortear o direito de propriedade.

E por meio do principio da dignidade da pessoa humana, como um
dos fundamentos politicos do Estado Brasileiro (art 1° da CF/88), que um
amplo feixe de interesses sociais e individuais trazidos por meio do cata-
logo constitucional de direitos fundamentais foi ancorado, sendo “a fonte
de todos esses direitos e a origem da propria ideia de justica que permeia
o constitucionalismo contemporaneo, da filosofia e da teoria dos direitos
fundamentais” (NOLASCO, 2008, p. 137).

A compreensio do direito de propriedade fundamentado na digni-
dade da pessoa humana é uma inovacao pertinente e absolutamente indis-
pensavel na constru¢ao de um Estado Democratico de Direito, alicercado
na efetividade de direitos e garantias individuais e coletivas por meio da
concretizagao da propria dignidade da pessoa humana. Como ensina Ingo
Wolfgang Sarlet (2015b, p. 133):

Até mesmo o direito de propriedade - inclusive e especial-
mente tendo presente o seu conteudo social consagrado no
constitucionalismo patrio — se constitui em dimenséo ine-
rente a dignidade da pessoa, considerando que a falta de uma
moradia decente (...) evidentemente acaba, em muitos casos,
comprometendo gravemente — sendo definitivamente — os
pressupostos basicos para uma vida com dignidade.

A Lei Maior de 1988 inovou ao trazer o principio da fun¢ao social
da propriedade no ambito do titulo “Da Ordem Econdmica e Financeira’,
como um principio geral da atividade econémica, deslocando a protecao
juridica da propriedade de maneira significativa, do individual para o co-
letivo, do privado para o publico.

Além destas previsdes constitucionais a respeito da fun¢io social
da propriedade, a Carta Magna também estabeleceu a fungdo social da
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cidade, em seu art. 182, ao tratar da Politica Urbana, indicando de ma-
neira acentuada a questdo coletiva da fun¢ao social da propriedade. Aqui,
adentrou também no campo do Direito Urbanistico, objeto de estudo de
diversos juristas, como José Afonso da Silva (2012b, p. 36), que o define
como uma decorréncia de um novo papel do Direito, que agora deve pas-
sar a oferecer “instrumentos normativos ao Poder Publico a fim de que
possa, com respeito ao principio da legalidade, atuar no meio social e no
dominio privado, para ordenar a realidade no interesse da coletividade”

Desta maneira, a Constituicdo Federal de 1988 delineou os conceitos
de politica e reforma urbana por meio de principios e ordenamentos de
politicas publicas, além da atribuicdo da competéncia da Unido (art. 21,
XX) e da competéncia comum entre a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, para promover programas de constru¢do de moradias e me-
lhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico (art. 23, IX). A
competéncia é concorrente entre todos os entes federativos para legislar
sobre Direito Urbanistico. Trata-se de uma indicagao clara da importan-
cia e relevancia destes direitos e garantias, afinal, todos os entes federa-
tivos, através de expressa normativa constitucional, deverdo envolver-se
diretamente na produgdo legislativa de tais politicas urbanas.

O direito a moradia, desde antes da Constitui¢cdo de 1988, encontra-
-se previsto em dispositivos normativos internacionais dos quais o Brasil
¢ signatdrio.

No ambito internacional, o direito a moradia foi citado inicialmente
no art. 25, § 1°, da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948,
dispositivo normativo que garante que toda pessoa tem direito a um pa-
drao de vida suficiente para assegurar a si e a sua familia saide, bem-estar,
servigos sociais indispensaveis e moradia.

O Pacto Internacional de Direitos Economicos e Sociais e Culturais,
adotado pela Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) em 1966, ratificado
pelo Brasil e por mais 138 paises, ¢ o principal instrumento legal interna-
cional que dispde sobre o direito a moradia. Segundo o art. 11, § 1°, do
referido Pacto, os Estados partes reconhecem o direito de toda pessoa a
moradia adequada e se comprometem a adotar medidas apropriadas para
assegurar a consecucao do direito a moradia.

Importante lembrar que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Re-
curso Extraordinario n. 349.703-RS (BRASIL, 2008), sem que houvesse
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aplicagao do disposto no art. 5°, § 3°, da Constituigdo Federal (incluido
pela Emenda Constitucional n. 45/2004), acolheu o entendimento no
sentido de que o tratado internacional que versa sobre direitos humanos
possui status de norma supralegal, situando-se abaixo da Constituigao e
acima da legislagdo ordinaria.

Todavia, apesar do avango formal da questido da fun¢io social da
propriedade e das disposicdes encontradas em normas internacionais,
como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos e Sociais e Culturais de 1966, a
Constituicao Federal de 1988, em sua reda¢ao origindria, ndo previu ex-
pressamente o direito fundamental @ moradia.

O direito fundamental @ moradia s6 surgiu como tal na Constituigao
Brasileira com o advento da Emenda Constitucional n. 26, de 2000, que
o inseriu no art. 6°, caput, da Carta Magna, no capitulo sobre Direitos
Sociais.

Os direitos sociais, segundo Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 77),
sao aqueles de segunda dimensao, que exigem uma prestagao positiva da
parte do Estado, possuindo um contexto de prote¢do, “composto pelas
acOes estatais que fomentem a realiza¢do desses direitos”.

O conceito dos direitos sociais é dado por Vidal Serrano Nunes Ju-
nior (2009, p. 70), como:

o subsistema dos direitos fundamentais que, reconhecendo
a existéncia de um segmento social economicamente vulne-
ravel, busca, quer por meio da atribui¢ao de direitos pres-
tacionais, quer pela normatizagdo e regulacao das relagdes
econOmicas, ou ainda pela criagdo de instrumentos assecu-
ratdrios de tais direitos, atribuir a todos os beneficios da vida
em sociedade.

Em sentido amplo, os direitos sociais constituem obrigagoes de pres-
tagdo ‘positivas’ cuja satisfagdo consiste num facere, uma ‘agdo positiva’ a
cargo dos poderes publicos” (QUEIROZ, 2006, p. 15).

Dentro da sistematica constitucional, pode-se dizer que os direitos
sociais estdo relacionados a perspectiva dos fundamentos e objetivos da
Republica Federativa do Brasil, especificamente no que tange a dignidade
da pessoa humana, afinal, trata-se de positivacao expressa no art. 1°, III,
da Constitui¢ao Federal e, como objetivo, esta abarcado no art. 3° e seus
incisos, também da Lei Maior, pois os direitos sociais estao diretamente
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ligados a constru¢ao de uma sociedade livre, justa, soliddria, capaz de se
desenvolver, sem pobreza e marginalizagdo, através da redugdo de desi-
gualdades sociais e regionais e da promogao do bem de todos sem discri-
minagoes.

Sem duvida, o rol de direitos sociais ndo estaria completo sem a in-
clusao do direito a moradia, afinal, o principio fundante da dignidade da
pessoa humana esta diretamente relacionado a formagdo da cidadania, e,
como define Everaldo Tadeu Quilici Gonzalez (2012, p. 33), o direito a
moradia é “condi¢do sine qua non para a cidadania” e a falta de efetividade
a este direito é “o principal fator contrario a uma vida com dignidade”

E importante notar que o direito & moradia — ou habitagdo - nio
vem sozinho, afinal, o conceito deste direito ndo se relaciona apenas com
o fato de ser proprietario de uma casa. Como aponta José Afonso da Silva
(2012a, p. 315), “o direito a moradia ndo ¢ necessariamente direito a casa
propria. Quer-se que se garanta a todos um teto onde se abrigue com a fa-
milia de modo permanente (...)". Assim, tal direito envolve o ser humano
como um todo, partindo da dignidade da pessoa humana as necessida-
des coletivas da comunidade. Portanto, a abordagem do direito a moradia
vem acompanhada da defini¢do de um conceito de moradia adequada,
que é concebido através de parametros de Direito Internacional, de direi-
tos fundamentais e de nogdes doutrinarias construidas ao longo do tempo
e de acordo com os cenarios locais.

Ainda, consoante entendimento do Superior Tribunal de Justica
expressado quando do julgamento do Recurso Especial n. 1.602.907-PR
(BRASIL, 2017a), “o direito a moradia se constitui em um direito da per-
sonalidade, por isso € inato e indisponivel”.

4. A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE URBANA NO ESTA-
TUTO DA CIDADE

Com o estabelecimento da competéncia da Unido para legislar sobre
ainstituicdo de diretrizes para o desenvolvimento urbano, que inclui habi-
tacdo, saneamento basico e transportes urbanos (art. 21, XX, da CF/88), e
a indicagao no capitulo sobre Politica Urbana de diretrizes gerais a serem
fixadas por meio de lei acerca da execugdo da politica de desenvolvimento
urbano pelo Poder Publico Municipal (art. 182 da CF/88), foi promulgada
a Lein. 10.257/2001, intitulada Estatuto da Cidade.
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O Estatuto da Cidade trata da regulacdo do uso da propriedade
urbana em favor do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cida-
daos, assim como do equilibrio ambiental, regulamentando e estabelecen-
do as diretrizes gerais da politica urbana conforme disposto nos arts. 182
e 183 da CF/88.

A Lei n. 10.257/2001 esta estruturada em cinco capitulos: I- Di-
retrizes gerais; I — Dos instrumentos de politica urbana; III - Do plano
diretor; IV - Da gestdo democrética da cidade; e V — Disposigoes gerais.

Na visdo de Toshio Mukai (2001, p. 343), os pontos mais relevan-
tes do Estatuto da Cidade sdo:

a efetiva concretizagdo do Plano Diretor dos Municipios,
tornando eficaz a obrigatoriedade constitucional de sua exis-
téncia em cidades com mais de vinte mil habitantes; a fixagdo
das diretrizes gerais previstas no art. 182 da CF para que o
Municipio possa executar sua Politica de Desenvolvimento
Urbano; a criagdo de novos institutos juridicos, ao lado da
regulamentagao do § 4° do art. 182 da CF (parcelamento e
edificagdes compulsérios, IPTU progressivo no tempo e
a desapropriagdo com pagamento em titulos); a fixagdo de
sangOes para o Prefeito e agentes publicos que ndo tomarem
providéncias de sua algada, inclusive, para o Prefeito, a san-
¢do de improbidade administrativa; a instituicdo de gestdo
democratica e participativa da cidade, e finalmente, as alte-
ragoes na Lei de Agdo Civil Publica para possibilitar que o
Judiciario torne concretas as obrigagoes de ordem urbanisti-
ca, determinadas pela Lei, inclusive em relagao a elaboragédo
e aprovagao do Plano Diretor.

A Lei n. 10.257/2001 trouxe inovag¢des e institutos juridicos de
extrema importancia, apropriados ao contexto histdrico e social do pais,
servindo como instrumentos essenciais a implantagdo de uma politica ur-
bana.

De acordo com Loreci Gottschalk Nolasco (2008, p. 111), “o prin-
cipal instrumento da politica urbana é o plano diretor, que, segundo a
CF/88, art. 182, § 2°, deixa de ter um cariter predominantemente fisico
para ganhar textura social”. No entendimento da autora, é o Municipio,
através do Plano Diretor, que estabelecera “quando a propriedade urbana
cumpre a fungdo social por meio das exigéncias fundamentais de ordena-
¢do da cidade”
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A atribuicdo constitucional da execugdo de politica urbana ao
Municipio estabelecida no Estatuto da Cidade é relevante e adequada, ja
que ¢ este o ente federativo a que se outorgam os interesses locais, e a po-
litica habitacional se encaixa neste contexto. Por meio do Plano Diretor,
0 Municipio ordenara o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e do cumprimento da fungdo social da propriedade, assim con-
cretizando os fundamentos do Estado Democratico de Direito, como a
dignidade da pessoa humana e a igualdade, conforme se extrai do art. 1°
da CF/88.

O art. 39 da Lei n. 10.257/2001 define que a propriedade urbana
cumprird sua fungdo social quando atender as exigéncias fundamentais
das necessidades dos cidadaos em relagdo a qualidade de vida, justiga so-
cial e desenvolvimento econémico.

O Plano Diretor, como instrumento basico da politica de de-
senvolvimento e expansdo urbana, fara parte integrante do processo de
planejamento municipal, vinculando as diretrizes or¢amentarias a sua
execucdo. Desta maneira, pode-se notar que a lei traz mecanismos para
uma efetiva concretizacdo de uma reforma urbana, a fim de atender as
necessidades de moradia adequada em um sentido amplo e digno.

Nas diretrizes gerais do Estatuto da Cidade (art. 2°), evidencia-
-se a questdo ambiental, presente no direito as cidades sustentaveis, que
inclui o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a in-
fraestrutura urbana, transporte, servigos publicos, trabalho e lazer, para as
presentes e futuras geragoes. Infere-se claramente que o direito @ moradia
adequada e o direito a cidade, no ambito da dignidade da pessoa humana,
sao pressupostos para a sustentabilidade. O cenario atual das cidades no
Brasil e no mundo esta longe de promover a sustentabilidade ambiental,
que mesmo com os mandamentos constitucionais e infraconstitucionais,
revestidos por direitos fundamentais, ndo se concretizam.

Também ha nas diretrizes gerais a previsdo da regularizagao fun-
diaria e urbanizacdo de areas ocupadas por populagido de baixa renda,
objetivando democratizar o acesso a moradia. No contexto da democrati-
zacdo da cidade e do direito a moradia, o Estatuto da Cidade traz, em seus
instrumentos de politica urbana, a gestdo democratica da cidade (arts. 43
a45), que prevé a realizagao de audiéncias e consultas publicas, realizagao
de debates, iniciativa popular de leis, planos e projetos, a fim de que a po-
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litica urbana advenha da legitima vontade popular.

Outros significativos instrumentos, no que se refere ao acesso a mo-
radia, elencados no Estatuto da Cidade, sao especialmente relacionados a
ociosidade de terrenos urbanos, como o parcelamento, edificagdo ou uti-
lizagao compulsorios do solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao
utilizado (art. 5° e 6°), o IPTU progressivo no tempo (art. 7° e paragrafos)
e a desapropriagdo com pagamento em titulos da divida publica (art. 9° e
paragrafos).

Ainda no contexto da ociosidade de terrenos e imdveis urbanos, o
Estatuto da Cidade prevé a usucapiio especial de imével urbano, que ape-
sar de ser um dispositivo autoaplicavel da Constituicdo Federal, foi am-
pliado pelo Estatuto no art. 10, através da possibilidade de iniciativa para a
usucapido coletiva, facilitando a regularizagdo fundidria de areas urbanas
de complexas individualizagdes, como ocorre com as favelas.

Além da usucapido especial de imével urbano, a Lei n. 10.257/2001
disciplina a concessdo de uso especial para fins de moradia, instituto que
acabou sendo objeto de veto presidencial, mas que foi posteriormente
reestabelecido através da Medida Provisdria n. 2.220, de 4-9-2001. A con-
cessdo de uso especial para fins de moradia permite que imdveis puablicos
urbanos, com drea de até duzentos e cinquenta metros quadrados, ocu-
pados pela pessoa hd mais de cinco anos sem oposi¢do, tenham a posse
regularizada.

Outros instrumentos foram elencados no Estatuto da Cidade, to-
dos co o objetivo de impedir a ociosidade de terrenos e imdveis urbanos,
bem como tornar mais flexivel a utiliza¢ao de terrenos urbanos (como na
questdo do direito de superficie), priorizando a regularizagao fundiéria e
projetos habitacionais de interesse social, além da preservagdo ambiental,
cumprindo assim as diretrizes descritas na prépria Lei n. 10.257/2001.

A importancia do Estatuto da Cidade na estruturagdo da consoli-
dagdo do direito a moradia é inarredavel, ja que a efetivagdo deste direito
social esta profunda e diretamente ligada a efetivacao do direito a cidade
através da consagragdo da funcéao social da propriedade e aos fundamen-
tos e objetivos da Republica Federativa do Brasil, a fim de que a socie-
dade seja de fato livre, justa e solidaria, sem pobreza, marginalizacao e
discriminag¢ées, promovendo a cidadania de modo inclusivo, através da
consagragao do principio da dignidade da pessoa humana de maneira in-
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dividual e coletiva.

No Estado Democratico de Direito Brasileiro um de seus fundamen-
tos ¢ a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF), inserindo-se entre
os “objetivos fundamentais republicanos a construgdao de uma sociedade
livre, justa e solidaria (art. 3°, I, CF) e a promog¢ao do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacéo (art. 3°, IV, CF)” (SANTIN, 2006).

A implementagdo de medidas tendentes a concretizar o direito @ mo-
radia implica na realizagdo da inclusao social, possibilitando o resgate da
cidadania e da dignidade da pessoa humana (REMEDIO, 2016, p. 262).

5.0 DIREITO A MORADIA NO CENARIO BRASILEIRO ATUAL

Apesar de o direito a moradia estar constitucionalmente garantido,
sua realizagdo e eficacia sdo extremamente baixas, gerando um imenso
déficit habitacional no pais. A existéncia da garantia constitucional e de
leis infraconstitucionais de nitida relevincia, como o Estatuto da Cidade,
ndo sao suficientes para que o triste cendrio que se apresenta nos grandes
centros urbanos brasileiros seja modificado. Pelo contrario, a realidade
que se evidencia ¢ de uma desigualdade social cada vez mais marcante,
onde a existéncia da chamada cidade informal ou ilegal cresce e traz con-
sigo problemas preocupantes de ordens diversas.

A questdo do déficit habitacional ndo diz respeito somente as pessoas
que ndo tém um local para morar, mas também inclui as pessoas que pos-
suem uma moradia precdria ou irregular, ou seja, sem seguranga quanto a
posse ou propriedade.

Nas grandes cidades isto pode ser claramente notado através da rea-
lidade das favelas, onde hd uma aglomeragao de pessoas com moradias
precarias, sem nenhum tipo de regularizagdo, planejamento, saneamento
basico e, por muitas vezes, em areas perigosas e ambientalmente frageis.

Trata-se de uma imensa parcela da populagdo que vive em extrema
pobreza, condigdes sub-humanas, social e historicamente marginalizadas.

Sao as chamadas 4reas de exclusio social, formadoras da cidade in-
formal ou ilegal, onde a presen¢a do Estado é praticamente nula, e tudo
indica que esta questao esta longe de ser resolvida, apesar de nao haver
davidas de que este déficit habitacional, que s6 aumenta, deve ser enfren-
tado pelo Estado, através da efetivagdo de politicas publicas amplas e efi-
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cientes.

A exclusdo social, que se opde a inclusao social, constitui tema de di-
ficil conceituagao, uma vez “que é empregada em diversas areas do conhe-
cimento para caracterizar situagdes de desigualdade social, exploragdo do
humano em todas as suas formas, injusti¢a, marginalizagdo, entre outras,
que representam o afastamento da pessoa humana da sociedade ou de um
grupo” (TRANNIN; COSTA; PINTO, 2004, p. 118-119).

Somente para se ter uma ideia da dimensao do problema, a Rocinha,
situada no Rio de Janeiro, favela mais populosa do Brasil, com quase 70
mil habitantes, caso fosse uma cidade, seria maior que 92% dos munici-
pios brasileiros (PRATES, 2013).

Lamentavelmente, o espago urbano surgiu e se desenvolve até hoje
“sob medida para os interesses de todos aqueles grupos hegemonicos que
procuram extrair lucros de uma cidade cadtica” (CARVALHO; RIBEIRO;
RODRIGUES, 2016, p. 32). Desta maneira, o que muitas vezes é apontado
como o unico causador deste problema, ou seja, a incapacidade técnica
do Poder Publico, nao corresponde a realidade quando analisada integral-
mente, afinal, em um sistema capitalista onde a especulag¢ao imobilidria
urbana age como um rolo compressor, o solo urbano, como um bem eco-
ndmico, ¢ altamente disputado.

Dentro do sistema capitalista, a escassez da moradia é proposital-
mente intentada, “ndo é um acaso; é uma institui¢ao necessaria” (ENGELS,
2015, p.71), onde o que gera lucro é colocado acima de qualquer pessoa
ou coisa, lei ou esfor¢os coletivos, sem limites, ética, moral ou compaixao.
Trata-se do que Zygmunt Bauman (2010, p. 8-9) define como capitalismo
parasitario, ou seja, o sistema capitalista prospera durante um tempo em
um organismo ainda nio explorado que o alimente, mas, ao fazé-lo, acaba
prejudicando o hospedeiro e, assim, inevitavelmente destréi as condigoes
de sua prosperidade e até mesmo de sua sobrevivéncia, partindo, em con-
sequéncia, para um novo hospedeiro, sempre buscando novas espécies
quando as anteriores se tornam escassas ou sdo extintas.

Evidencia-se um sistema fundamentalmente excluidor, especialmen-
te nas ultimas décadas, com a globalizagao, onde “uma economia cada vez
mais privatizada e corporatizada elimina os gastos excessivos relaciona-
dos ao contrato social” (SASSEN, 2016, p. 51). Dessa forma, tem-se uma
exclusdo em massa, ou uma expulsdo, onde a dindmica social é ditada nao
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mais pelos Estados, mas pelo interesse do capital, especialmente em paises
periféricos como o Brasil, e aquilo que ndo corresponde a este interesse
acaba nao sendo importante. Como definem Claudio Carvalho, Guilher-
me Ribeiro e Raoni Rodrigues (2016, p. 32), “quanto menos democratica
e justa for a cidade, mais lucrativa ela serd”

Este cendrio ndo se restringe ao Brasil, pois ha um desmonte mun-
dial do Estado de bem-estar, onde as medidas restritivas e de austeridade
crescem em nome dos inabalaveis planos economicos, fazendo aumentar
ainda mais a exclusdo e a injusti¢a social através da quase completa des-
mantelagdo dos direitos sociais.

O argumento tdo utilizado de que os direitos sociais nao sdo atingi-
dos por falta de recursos ou de disponibilidade financeira ¢é dificil de ser
absorvido, especialmente no Estado Brasileiro, tao profundamente envol-
vido em esquemas de corrupgao.

Conforme referido em matéria jornalistica pelo Procurador da Re-
publica Deltan Dallagnol, coordenador da Operagao Lava Jato, a corrup-
¢do desvia cerca de duzentos bilhdes de reais por ano no Brasil (MACE-
DO, 2015).

De qualquer modo, muito além da disponibilidade financeira, a
questdo central da nao efetivagdo do direito a moradia repousa na incom-
patibilidade dos direitos sociais como um todo no sistema econdmico em
que o mundo se insere, razdo pela qual a reforma urbana, apesar de pre-
sente na Constitui¢ao Federal, no Estatuto da Cidade e em outros disposi-
tivos positivados pela ordem juridica brasileira, nao se concretiza. Afinal,
o contexto urbano estd cercado de intrincadas relagdes de poder, tanto
no Poder Publico quanto na iniciativa privada, incapazes de absorver os
valores que regem a realizagdo da reforma. Nao é a toa que a maioria das
decisdes judiciais envolvendo questdes de posse e propriedade contém
um tom essencialmente individualista no que concerne a propriedade pri-
vada, ignorando por completo o fundamento que deveria reger este ins-
tituto, ou seja, sua fungdo social calcada na dignidade da pessoa humana.

6. A JUSTICIABILIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL A
MORADIA: DESAFIOS E PERSPECTIVAS

A critica relativa a incompatibilidade do sistema capitalista com a
consolidagdo dos direitos sociais, em especial do direito fundamental a
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moradia, direito social por expressa previsdo no art. 6° da Constitui¢ao
Federal de 1988, nao configura o tinico obstaculo existente no ambito da
efetividade deste direito.

Torna-se necessario discorrer sobre a implementacao das politicas
publicas e da justiciabilidade dos direitos sociais, especificamente do di-
reito & moradia, objeto de muita discussao na doutrina e na jurisprudén-
cia.

O desafio da efetividade dos direitos de segunda dimensdo, como no
caso do direito a moradia, passa obrigatoriamente pelo papel que o Poder
Judiciario deve ou nao desempenhar a fim de satisfazer tais prerrogativas.

Consoante Maria Paula Dalla Bucci (2006, p. 14), a “ideia hodierna
de politica publica guarda intima relagdo com o aparecimento do Estado
de bem-estar (Welfare State) — dirigente e prestacional -, marcado pelo
compromisso de promover os reclamos sociais”

As politicas publicas, no dizer de Luiza Cristina Fonseca Frischeisen
(2000, p. 76), representam basicamente a “eficacia social do direito do ci-
dadao a obter prestagdes positivas do Estado”

E bem verdade que a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas reside primariamente nos Poderes Legislativo e Executivo. Toda-
via, nem sempre os referidos Poderes cumprem adequadamente as fun-
¢oes que lhe sao estabelecidas pela Constituicao Federal, como ocorre na
pratica em relagdo a implementagdo das politicas publicas necessarias a
efetivacdo do direito social a moradia.

Partindo do pressuposto constitucional de que os direitos fundamen-
tais vinculam os 6rgaos estatais como um todo, além de serem dotados de
aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°, da CF/88), esta vincula¢ao deve ser
implementada pelos Poderes Executivo, Legislativo e também pelo Poder
Judiciario, que deverao observar os fundamentos e objetivos da Republica
Federativa Brasileira (arts. 1° e 3°, da CF/88) e os principios e direitos
fundamentais presentes na Constitui¢do.

Como antes demonstrado, a inclusdo de direitos fundamentais nos
movimentos do constitucionalismo ao redor do mundo e no Brasil é fruto
direto de lutas e revolugdes sociais, expressadas em positivagdes nas res-
pectivas cartas constituintes.

As lutas geraram as positivagdes, e agora a luta ¢ outra, ou seja, pela
efetividade destes direitos. Como aponta Norberto Bobbio (2004, p. 13):
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Deve-se recordar que o mais forte argumento adotado pelos
reacionarios de todos os paises contra os direitos do homem,
particularmente contra os direitos sociais, nao é a sua falta de
fundamento, mas a sua inexequibilidade. Quando se trata de
enuncia-los, o acordo é obtido com relativa facilidade, inde-
pendentemente do maior ou menor poder de convic¢ao de
seu fundamento absoluto; quando se trata de passar a agio,
ainda que o fundamento seja inquestionavel, comegam as re-
servas e as oposigoes.

Na verdade, uma série de argumentos é apresentada para justificar a
falta de efetivagdo dos direitos sociais, como o direito a moradia, ja que,
por terem cunho essencialmente prestacional, esbarram sempre na ques-
tdo orcamentaria e, quando o pensamento é direcionado a a¢do do Judi-
ciario, esbarra-se na questao da separacdo de poderes e da legitimidade
democratica.

Sem duvida, sdo argumentos fortes. No entanto, como pontua Loreci
Gottschalk Nolasco (2008, p. 196):

(...) é no principio da supremacia constitucional que reside a
legitimidade da concretizagao dos direitos sociais pelo Poder
Judiciario, pois se a CF de 88 incorporou direitos sociais, do-
tanto-os de autoaplicabilidade, a garantia efetiva dos direitos
sociais passa a ser um dever politico compartido por todas as
esferas de poder do Estado, e mecanismos destinados a oti-
mizar a tutela do individuo, como a separagdo de poderes e
a reparticao de competéncias, ndo podem ser utilizados para
restringir ou impedir a satisfacao dessa classe de direitos.

Desta maneira, é necessaria uma compreensao atualizada a respeito
da separa¢do de poderes, a partir de uma leitura compativel com a atual
Constituicdo Federal, que confiou ao Poder Judiciario a defesa da ordem
constitucional e, especialmente, dos direitos fundamentais. O espago
aberto dentro do Poder Judicidrio é convertido em um espago publico
democratico, onde a garantia dos direitos fundamentais sociais pode ser
estabelecida através de um processo dialético que envolve a sociedade.

Na jurisprudéncia, ao julgar o Agravo Regimental no Recurso Ex-
traordinario com Agravo n. 914.634-R], decidiu o Supremo Tribunal Fe-
deral (BRASIL, 2016) que “o Poder Judiciario, em situagdes excepcionais,
pode determinar que a Administra¢ao Publica adote medidas assecuratd-
rias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, como
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¢ o caso do direito a moradia, sem que isso configure violagdao do princi-
pio da separagdo dos poderes”.

No mesmo sentido, consoante entendimento expressado pelo Supre-
mo Tribunal Federal quando do julgamento do Agravo Regimental em
Recurso Extradordindrio com Agravo n. 925.712-R]J (BRASIL, 2017b), “o
Poder Judicidrio pode, sem que fique configurada violagdo ao principio da
separacdo dos Poderes, determinar a implementacio de politicas publicas
nas questoes relativas ao direito constitucional a seguranca e moradia”

Obviamente, ndo basta a atuagao do Judicidrio para que os direitos
sociais sejam efetivados de maneira integral, sendo indispensavel e in-
substituivel a necessidade de uma democracia participativa e da atuagao
da populagio, tanto através de normas ja editadas — como no caso da ges-
tdo democriética da cidade, elencada no Estatuto da Cidade - quanto por
meio das continuas lutas e movimentos populares organizados em favor
da reforma urbana.

Mas néo ¢ possivel negar a importancia do Poder Judicidrio em uma
atuagdo ativa e comprometida com a garantia dos direitos fundamentais
sociais, afinal, como afirma Ingo Wolfgang Sarlet (2015a, p. 211), os direi-
tos fundamentais sociais possuem uma duplice funcéo, negativa e positi-
va, ou seja, no caso especifico da presente pesquisa, o direito a moradia
exige uma agdo positiva do Estado, voltada a promogao e satisfagdo deste
direito, através de politicas publicas progressivas que o garantam. Mas ha
também a exigéncia de uma protecao, ou seja, de uma dimensao negativa,
onde a moradia deve ser “protegida contra ingeréncias externas, sejam
elas oriundas do Estado, sejam elas advindas da esfera juridico-privada”

Ora, com essa logica em mente, e diante de inequivoco desrespei-
to a fungdo social da propriedade, como justificar em favor do proprie-
tario origindrio individual, um sem nimero de sentencas judiciais de
reintegracdo de posse de imdveis abandonados ha anos e ocupados por
familias sem teto? Se os direitos fundamentais sociais estao diretamente
correlacionados com a dignidade da pessoa humana e buscam assegurar,
por meio da reparagao das desigualdades sociais, o exercicio de uma real
igualdade e liberdade, com efetividade fatica, como compreender a falta
de prioridade dos poderes estabelecidos no pais no que diz respeito ao
direito a moradia e a reforma urbana?

Se “proteger direitos, nesse ambito, significa realizar direitos” (SIL-
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VA, V. A,, 2017, p. 77), é impossivel afastar o papel de um Poder Judiciario
comprometido com a efetivagao da Constitui¢cdo. De acordo com Clemer-
son Merlin Cleve (2003, p. 298), a realizagdo destes direitos deve ser feita
de forma progressiva, através de agdes coletivas, especialmente as agoes
civis publicas. Trata-se de uma possibilidade consubstanciada no com-
prometimento do Estado a contemplar no or¢amento dotagdes especificas
para efetivar o direito a moradia.

Embora haja outras sugestdes que permeiam o pensamento de di-
versos autores envolvendo nio s6 o Poder Judicidrio mas também a Ad-
ministragao Publica, é imprescindivel garantir o direito de acesso a justiga
mediante agdes e processos judiciais eficazes - especialmente os processos
coletivos, entre os quais a agdo civil pablica - destinados & promogao e a
prote¢do do direito a moradia nos casos de omissao ou inércia do Poder
Publico.

7. CONCLUSAO

A estruturagdo historica e juridica do direito fundamental a mora-
dia constitui-se, até os dias atuais, em um desafio conflituoso e marcado
por obstaculos e dilemas de alta complexidade. A questdo da propriedade,
inicialmente positivada como um direito marcadamente individual, foi
e ainda é o centro da motivagdo de diversos movimentos populares que
clamam por reformas no campo e na cidade.

Mesmo apos a positivagdo do principio da fungéo social da proprie-
dade na Constitui¢do Federal de 1988, que deslocou o ambito individual
para um objetivo coletivo como parte integrante da dignidade da pessoa
humana, a efetividade do direito a moradia continua sendo muito baixa.

O contexto atual do pais e do mundo aponta para um cendrio pessi-
mista, onde o sistema capitalista estende seu carater parasitario e exclui-
dor de maneira especial aos centros urbanos, onde a democratizagdo da
cidade nao ¢ algo interessante, por ndo implicar na geragao de lucro.

O advento de leis infraconstitucionais que contemplam o direito fun-
damental a moradia, ao tratarem de politicas publicas que sejam capazes
de concretizd-lo, como o Estatuto da Cidade e seus diversos instrumentos
de gestdo democritica, ndo sao capazes de diminuir o déficit habitacional
que assola o pais.

O conceito de democracia é inseparavel do conceito dos direitos fun-



Argumenta Journal Law n. 28 - jan / jun 2018 149

damentais, ndo apenas em um enquadramento constitucional, meramen-
te positivo, mas em uma realidade fatica, que transcende a formalidade
da lei.

O direito a moradia remete essencialmente a realizagao da igualdade
material e, assim, da construcio de uma cidadania efetiva e democratica,
calcada na dignidade da pessoa humana, contribuindo para a efetivagao
da incluséo social.

O principal problema concernente a efetividade do direito a moradia
ndo é sua positivagdo ou sua justificagao, mas a falta de uma verdadeira
e tangivel protecdo, que priorize e desenvolva condi¢des e oportunidades
para o acesso democritico a este direito.

O que a pesquisa demonstrou foi justamente a questao da possibili-
dade da justiciabilidade do direito fundamental & moradia, inclusive com
base em entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, visto que
hd uma enorme inércia por parte do Poder Executivo em relagdo a temd-
tica do direito a moradia.

A construcio e evolu¢do de um Estado Social Democratico no Brasil
exige a atuagdo de juizes que sejam capazes de assumir sua parte de res-
ponsabilidade neste processo, libertando-se de uma visao individualista,
que por sua natureza é incapaz de entender e aplicar os principios e di-
reitos fundamentais constitucionais, voltando-se para a plena realizagiao
destes direitos e principios através de uma mudanga de paradigmas, fun-
damentada na realidade social e na solidariedade.

A atuagdo do Poder Judiciario deve ser ativa em promover os direitos
sociais, em especial a efetivagdo do direito a moradia, ao invés de difi-
cultar sua implementagdo, pautando-se em visdes retrogradas e parciais,
modeladas no interesse do sistema capitalista.

Para o Estado, solucionar o problema da moradia digna deve ser
uma das mais sérias e prioritarias questdes a ser enfrentada. Os tribunais
juriswdicionais brasileiros, como verdadeiros 6rgaos de conformagao so-
cial ativa, de cardater dialético, dotados portanto de legitimidade demo-
cratica e constitucional, devem garantir os direitos fundamentais sociais,
em especial a efetivacao do direito a moradia, em um caminho de méao
unica rumo a promogdo de uma verdadeira democracia, possibilitando a
implementacao da inclusdo social e de uma sociedade de fato livre, justa,
solidaria e igualitaria.
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Em sintese, tem-se que restou demonstrada a hipdtese inicial, no
sentido de que, nos desafios da construcao e consolidagao de um Estado
Democratico de Direito, diante da inércia do Poder Executivo, a garantia
e realizagdo dos direitos fundamentais, em especial o direito a moradia,
indispensavel para a inclusao social e para a realiza¢ao de uma democra-
cia igualitdria, justa e solidaria, cabe principalmente ao Poder Judicidrio,
enquanto espago democratico legitimado para a discussao, defesa e efeti-
vacdo dos direitos fundamentais sociais.
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