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Resumo: O direito fundamental a moradia € uma necessidade humana vital, biolé-
gica e indispensavel para uma vida digna. O problema ¢é a falta de moradia de gran-
de parte da populacéo brasileira, em razdo das ineficazes politicas publicas voltadas
a concretizacdo desse direito fundamental. Essas politicas publicas voltadas a ha-
bitacdo s&o realizadas pelo Poder Executivo, mediante programas de governo. Sao
varios os entraves a efetivagao desse direito, além da falta de politicas publica, os
custos para sua concretizagéo e a ndo destinagéo de verba especifica no orgamen-
to para programas habitacionais, além da limitagdo da reserva do possivel. Ocorre
que na falta do poder executivo, na realizagcao de projetos voltados a habitagdo e
omissao do legislativo na aprovacao de um orgamento reservado para moradia, cabe
ao Poder Judiciario atuar na concretizagao dessas politicas publicas (judicializagéo
da politica), com a revisdo das decisdes e atos omissos dos demais poderes.
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1 Aspectos introdutorios

O Estado deve promover a justi¢a social e a participagéo politica efetiva, con-
cretizando o direito social a moradia — direito fundamental e social de aplicagéo
imediata. A ndo concretizagao do direito social a moradia representa um obstaculo
a conquista da cidadania plena, além de ferir o principio da proporcionalidade por
protecao insuficiente aos direitos fundamentais, a ensejar agdes do controle de
constitucionalidade.
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O Estado deve agir de forma positiva, implementando politicas publicas vol-
tadas a habitagdo, mediante programas de agao governamental, concretizando o
direito fundamental a moradia, por meio da atuagédo na ordem econémico-social. Nao
basta que o Estado reconhega constitucionalmente o direito a moradia, mas deve
atuar de forma positiva, por meio das politicas publicas habitacionais efetivas.

A nao implementacéao de politicas publicas nesse sentido deve oportunizar a
sociedade civil e ao Poder Judiciario uma atuagao mais positiva e impositiva, como
agentes formuladores e fiscalizadores, uma vez que apenas 0s programas de go-
verno nao solucionam a problematica relativa a moradia.

Além do mais, o grande numero de favelas e os eventos da natureza colocam
as pessoas que ali residem em risco de vida, necessitando de mudangas efetivas
direcionadas a resolugéo do problema da infraestrutura. E necessario que haja po-
liticas publicas perenes voltadas a moradia e ndo apenas a programas de governo,
pois esses programas sao temporarios — assim como os governos —; no entanto, o
direito a moradia € permanente.

No Brasil, a propriedade privada é enaltecida em detrimento do interesse
social, conquanto o regime capitalista de exploragao corroborado pela especulagéo
imobiliaria promoveu a segregacao urbana e a mercantilizagdo do espago urbano
que hoje culminam com a existéncia de milhdes de familias que estdo sem moradia
ou em moradias precarias, ou seja, a margem das politicas publicas de desenvolvi-
mento urbano.

Essa falta de um lugar digno para viver implica diretamente a educagéo, o em-
prego (dificil acesso do trabalhador ao local de trabalho, redugao das horas de des-
canso, despesas com transporte), a saude, os direitos da personalidade do individuo,
em suma, € a contraposi¢ao da dignidade da pessoa humana, uma vez que o homem
passa a ser um meio, e nao um fim, como quer um Estado Democratico de Direito.

O déficit habitacional é o somatério das habitagcdes precarias, da coabitacao
familiar e do 6nus excessivo com aluguel. Apesar de existirem instrumentos para
acesso a moradia, quais sejam, a usucapiao urbana, concessdo de uso especial e
as zonas especiais de interesse social, 0 pagamento de aluguéis etc., esses métodos
nao concretizam o direito a moradia.

Com o intuito de criar politicas voltadas a habitacdo e moradia, surgiu o pro-
grama mais importante dos ultimos anos, estabelecido pela Medida Provisoria
n. 459/2009, convertida em Lei n. 11.977/09, denominado “Programa Minha Casa,
Minha Vida”. Ele é gerido pelo Ministério das Cidades e operacionalizado pela Caixa
Econémica Federal e os imoveis sdo de propriedade do Fundo de Arrendamento
Residencial. No entanto, ha problemas nesse programa, dentre eles o tempo para a
entrega dos imoveis, a aplicagdo do programa para um numero limitado de pessoas
sem teto e a opgao por quantidade de moradia em detrimento da qualidade que
resvala na dignidade da pessoa humana.

O problema a ser aprofundado ¢é a falta de moradia de grande parte da popu-
lacao brasileira em razao das ineficazes politicas publicas voltadas a concretizacao
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desse direito fundamental. Sao varios os entraves a efetivagcao desse direito, dentre
eles a falta de politicas publicas, os custos para sua concretizagéo e a ndo destina-
¢ao de verba especifica no orgamento para programas habitacionais, sob a tutela da
reserva do possivel em contraposi¢cao ao minimo existencial. Além do mais, os imo6-
veis novos possuem altos custos sob a perspectiva da classe socioeconémica aqui
estudada, e os imoveis mais acessiveis estao localizados em areas distantes, aptos
a ocasionar transtornos aquelas pessoas que os habitam.

Dessarte, surgem alguns questionamentos que se delineiam como pontos de
partida: No Brasil, quais sdo os programas de governo ou politicas publicas voltadas
& habitagdo? Quais grupos sdo beneficiados com essas politicas? E necessario que
haja transferéncia de propriedade de alguns para que haja moradia para outros? E
justo limitar a execugdo das politicas pubicas & reserva do possivel? E necessario
esperar uma atitude positiva do Estado para efetivar esse direito ou pode o cidadéo,
mediante o Poder Judiciario, atuar na concretizagéo desse direito social?

2 A teoria dos direitos fundamentais e a moradia

Para a corrente positivista de Hans Kelsen, havia a prevaléncia da lei sem
considerar a moral, mas por consequéncia das atrocidades cometidas na Segunda
Guerra Mundial, especialmente pelo nazismo, passou-se a inserir os valores morais
nas ciéncias juridicas — o que ficou conhecido como “a virada kantiana” — que abriu
espago para os valores e principios, dando origem ao pds-positivismo. Esse movi-
mento que teve como um dos seus expoentes o jurista Robert Alexy inseriu a tese
de que os principios constitucionais seriam normas juridicas. Comentando essa nova
mentalidade, Marmelstein (2011, p. 13) assim leciona:

(a) os principios constitucionais possuem um forte conteudo ético-valorativo; (b) a
teoria moderna reconhece a normatividade potencializada dos principios, ou seja, os
principios e as regras séo espécies de normas juridicas; (c) a Constituicdo é o ambien-
te mais propicio a existéncia de principios; (d) por isso, a Constituicao passou a ocupar
um papel de destaque na ciéncia do direito.

No Brasil, a teoria dos direitos fundamentais teve destaque apos a Constituigao
Federal de 1988, e, especialmente nos anos 2000, foi considerada a era dos direitos
fundamentais e da judicializacdo. Esses direitos, especialmente a moradia, tém
aplicacdo imediata (art. 52, paragrafo 12, da Constituicao Federal), sdo clausulas
pétreas (art. 60, paragrafo 4¢, IV da Constituicdo Federal) e possuem hierarquia
constitucional. Explicando a caracteristica aplicabilidade imediata, Ingo Sarlet (2010,
p. 66) entende-se que € a mais importante e assim discorre:

Talvez a inovacdo mais significativa tenha sido o art. 59, 12, da CF, de acordo com o
qual as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem aplicabili-
dade imediata, excluindo, em principio, o cunho programatico destes preceitos, con-
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quanto ndo exista consenso a respeito do alcance deste dispositivo. Que qualquer
modo, ficou consagrado o status juridico diferenciado e reforgado dos direitos funda-
mentais na Constituicdo vigente.

Para Alexy (2012, p. 69), o conceito de direitos fundamentais pode assim ser
definido:

Segundo as definicdes que acabam de ser formuladas, de carater ainda provisorio,
sdo normas de direito fundamental somente aquelas normas que sdo expressas dire-
tamente por enunciados da Constituicdo alema (disposigoes de direitos fundamentais).

A definicdo dos direitos fundamentais também é trazida por Dimoulis e Martins
(2012, p. 40) como:

Direitos fundamentais s&o direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas),
contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo
supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal
em face da liberdade individual.

Dentre os direitos do homem, encontra-se o direito a moradia como conse-
guéncia da funcionalizagéo da propriedade e de sua funcao social. Tem carater social
e fundamental o direito a moradia e, sendo assim, sdo expectativas positivas que
geram direito aos cidadaos de requerer satisfagdes positivas junto ao Poder Judicia-
rio e, normalmente, perante o Estado.

Ja propriedade, além de um direito fundamental, € um principio da ordem
econdmica que assegura aos agentes econdmicos direito a propriedade dos fatores
de produgédo e circulagdo de bens, garantindo a livre concorréncia. Para Alysson
Leandro Mascaro (2008, p. 28-30) é na propriedade privada um dos fundamentos
do capitalismo e o corpo do direito privado:

Na propriedade privada se da um dos cernes do fundamento econémico do capitalismo.
[...] A propriedade privada como fundamento do direito ganha espaco e passa a cons-
tituir, ao lado da iguadade formal e da liberdade negocial, o corpo do direito privado.

Em relagéo a funcéo social da propriedade entende Figueiredo (2014, p. 167)
que a inobservancia desse principio legitima a interferéncia do Estado sob a proprie-
dade privada:

Assim, a fungéo social da propriedade cuida da socializagdo desses direitos individuais,
de cunho privatista, no qual o uso e a fruigdo da propriedade privada passam a ser
condicionadas a atendimento de um objetivo maior, previamente estipulado por lei, cuja
inobservancia legitima a interferéncia do Estado sob a esfera de dominio privado do
proprietario, podendo, inclusive, acarretar a expropriagdo do bem.

Toda propriedade deve atender a sua fungéo social, e como forma de opera-
cionaliza-la ou funcionaliza-la utiliza-se do direito moradia. Ocorre que, para a pro-
priedade urbana atender sua fun¢ao, deve-se atender as exigéncias do plano diretor
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e as constitucionais, ja a propriedade rural deve preencher os requisitos da consti-
tuicdo, assim ensina Solange Teles da Silva (2007, p. 175):

Se por um lado, a propriedade urbana cumpre sua fungéo social ao atender as exigén-
cias do plano Diretor (art. 182, § 2¢ CF /88) e os principios constitucionais, a proprie-
dade rural cumprird sua fungdo social ao atender concomitantemente os seguintes
requisitos: aproveitamento racional e adequado, utilizagdo dos recursos naturais e
preservacao do meio ambiente, disposi¢cdes que regulam as relacdes de trabalho e
exploracéo que favorega o bem-estar dos proprietarios e de todos os trabalhadores no
(art. 186 da CP /88).

Assim, percebe-se que o direito fundamental a moradia € um direito social, de
aplicagédo imediata, ou seja, ndo necessita de uma lei regulamentadora para sua
efetivacao.

3 A fung¢ao social como releitura da propriedade

Léon Duguit (1920) foi o primeiro a difundir a expressado “fungéo social da
propriedade” em sua obra Las transformaciones generales del derecho privado des-
de el Cédigo de Napoleédn. Ele fundamentou-se nos ensinamentos de Auguste
Comte e de Emile Durkheim, negando o direito subjetivo uma vez que as pessoas
que vivem em sociedade tém deveres em relagao aos outros, observe:

El hombre no tiene derechos; la colectividad tampoco. Pero todo individuo tiene en la
sociedad una cierta funcién que cumplir, una cierta tarea que ejecutar. Y ese es preci-
samente el fundamento de la regla de derecho que se impone a todos, grandes y pe-
quenios, gobernantes y gobernados (DUGUIT, 1920, p. 35-36).

A funcéo social, para alguns, € um principio vinculado ao direito subjetivo, ou
seja, o poder emanado da Lei ao individuo para a satisfacdo de seus interesses. E
o que ensinam Farias e Rosenvald (2012, p. 308), que o interesse individual s6 pode
ser exercido se em conformidade com o social, quando afirmam:

Portanto, ao cogitarmos da funcéo social, introduzimos no conceito de direito subjetivo
a nocgéo de que o ordenamento juridico apenas concedera merecimento a persecucao
de um interesse individual, se este for compativel com os anseios que com ele se re-
lacionam.

Comentando esse direito subjetivo, Tepedino (2001, p. 291) o denomina direi-
to subjetivo ductil cujo conteido somente se pode definir na relagdo concreta; sendo
veja-se:

Recupera-se, assim, o percurso anteriormente tragado, com intuito de estabelecer o
desenho da propriedade na Constituigdo brasileira com direito subjetivo ductil, cujo
conteudo pode-se definir somente na relagdo concreta, no momento em que se com-
patibilizam as varias situacgdes juridicas constitucionalmente protegidas.
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Acontece que quem tem direito subjetivo absoluto sobre uma propriedade pode
optar por ndo usa-la, violando a fungao social. Mas o exercicio excessivo desse di-
reito subjetivo, lesionando a finalidade social, torna a atuagcao desproporcional do
proprietario, configurando um abuso de direito objetivo. Assim, percebe-se que a
propriedade privada ndo pode mais ser considerada unicamente como um direito
subjetivo, pois dela decorrem diversos efeitos, fungdes e conteudos. Assim é o que
explica Melo (2013, p. 59):

Essa dimensé&o subjetivo-individual da propriedade necessita da analise de dois as-
pectos: os interesses pessoais do dono e os interesses ndo pessoais da sociedade,
para que, apods essa analise, detecte-se o atendimento da funcgdo social. Com isso, a
propriedade deve se atender a dimens&o individual e a coletiva, seja a propriedade
privada ou n&o, pois ambas sdo constitucionalmente resguardadas.

Na verdade, a propriedade esta vinculada a dimenséo objetivo-institucional,
que se subdivide em: democratico-funcional, prestacional e processual. A primei-
ra esta interligada com a liberdade; a segunda, ao interesse social; e a terceira,
com a prestacao estatal possivel, ou seja, com a eficacia dos direitos fundamen-
tais. Comentando essa dimensé&o da propriedade privada, Santana (2011, p. 25)
assim leciona:

De logo, impende anotar que a vertente objetivo-institucional da propriedade privada
decorre da consideragdo desta como uma instituicao juridica acessivel a todas as
pessoas e cujo conteudo deve ser determinado pela fungao social que cada categoria
de bens objeto do dominio & chamada a cumprir em cada caso. E esta uma concepgéo
da propriedade privada consentadnea com aquela doutrina dos direitos fundamentais
que versa que estes, para além de encerrarem posic¢des juridicas subjetivas, possuem
uma perspectiva objetiva que se identifica com conteddos normativos diversos.

Além desses dois aspectos, subjetivo e objetivo, a propriedade deve ser exa-
minada sob dois momentos distintos, o estatico, regulada em termos de pertenga ou
pertinéncia do seu titular, satisfazendo a sua subsisténcia e de sua familia, ou seja,
um poder, e 0 momento dindmico, de utilizagdo, em razdo do fim a que se destina,
ou seja, fungdo social (GRAU, 2010). Assim, Grau (2010, p. 249) explica:

N&o ha grandes dificuldades para a compreensao do conubio entre poder e dever —isto
é, entre direito e fungdo — enquanto concebemos a fungao social como principio gera-
dor da imposicao de limites negativos ao comportamento do proprietario, porque essas
limitagcbes sdo analogas as manifestagbes de poder de policia, coerentes com a ideo-
logia do Estado Liberal. A questédo se torna complexa quando, em sua concregéo, a
funcédo social é tomada desde uma concepgéo positiva, isto €, como principio gerador
da imposicao de comportamentos positivos ao proprietario. A lei, entdo — ambito no
qual se opera a concregao do principio — impde ao proprietario (titular de um direito,
portanto de um poder) o dever de exercita-lo em beneficio de outrem, e ndo, apenas,
de n&o exercita-lo em beneficio de outrem.
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Gomes (1986, p. 90) ha muito tempo ja escreveu sobre a fungao social da
propriedade, consistindo na sua idoneidade a atingir e obter fins sociais, ou seja,
conforme a utilidade social:

Conclui-se, em definitivo, que a atividade do proprietario de bens de produg¢édo néo
pode cumprir-se em contraste com a utilidade social, somente se justificando sua
protecao juridica se em conformidade com esse proposito. Diz-se, em férmula expres-
siva, que a funcao social da propriedade consiste na sua idoneidade a atingir e obter
fins sociais. Desse modo, um conceito equivoco, como € ainda o de utilidade social,
vem adquirindo significacdo normativa, expressa no tratamento que esta a ser dado a
propriedade na legislagdo especial que a encara nessa perspectiva.

Tempos depois, Gomes (2005, p. 127) assim discorreu sobre a fungao
social da propriedade como uma situacgéao juridica subjetiva, com a natureza de
um poder ligado a certos fins: “A propriedade seria uma situagao juridica subjeti-
va com a natureza de um poder (potesta) que encerra deveres, obrigagdes e Onus.
Nesse sentido, a propriedade é hoje uma fungao social quando exercida para
certos fins”.

Ja Carvalho (2011, p. 23) assim conceituou a fungao social vinculando as
acgoes e politicas publicas com a finalidade de atender os anseios da sociedade:

Afuncao social é o poder que tem o titular do direito de atender, cumprir e desempenhar
os varios programas de agdes e politicas publicas, com vistas a atender os anseios da
sociedade contemporanea, fazendo com que todos sejam beneficiados com a pratica
e o exercicio dos direitos e deveres a cada um pertencente.

Segundo Gama e Oliveira (2008, p. 52), a fungao social ndo significa socializar,
mas sim atender as diretrizes do plano diretor ou das leis especiais:

Vale ressaltar que a expressao fungao social nao significa socializar a propriedade,
e sim atender as diretrizes e postulados do plano diretor — no caso da propriedade
imovel urbana — ou de leis especiais, como o Estatuto da Terra e o Estatuto da
Cidade.

Por outro lado, Aronne (1999, p. 210) adverte que a fungéo social traz deveres
negativos (dos demais em relagéo ao titular do bem) e positivos (do proprietario em
relagdo a comunidade):

A propriedade, na mesma medida em que positiva um dever negativo dos demais em
relacao ao titular, positiva deveres positivos deste em relagdo a comunidade em que
resta inserida, cambiantes em face do caso concreto (ambos os aspectos), eis que
tanto o direito de propriedade como a sua fungao social somente ganham concretici-
dade na topica incidéncia, axiologicamente hierarquizante.

De mais a mais, Pires (2007, p. 72-74) vincula a funcao social com a justica
social, buscando a distribuicdo equanime de riqueza:
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Diante desse panorama constitucional e de sua interpretagédo sistémica, o dever do
proprietario vai além da destinagdo socialmente util que se deve conceder ao bem e
se fixa na obrigagao de dar um destino que atenda a justi¢a social.

A funcéo social da propriedade possui o objetivo de buscar e alcangar uma equénime
distribuicdo de riqueza, portanto, esta diretamente ligada a concretizagao da justica social.

O direito de propriedade, com o advento do Estado Social do Direito, continua
a ter um carater de direito individual, mas passou a exigir que o proprietario adotas-
se uma fungao social capaz de operacionalizar a propriedade.

Torres (2010, p. 262) vincula a fungéo social a realidade social em sua volta,
considerando os valores que a sociedade elegeu em determinada época:

Funcéo social € uma daquelas expressdes que fazem desprender o juiz do texto frio
da lei para adequa-lo a realidade social a sua volta, considerando os valores que a
sociedade elegeu em determinada época.

E diz Lotufo (2008, p. 350) sobre o papel ativo, sancionatério e perene da
fungéo social da propriedade:

A fungéo social tem papel ativo, ao lado do sancionatério e de carater perene. Assim,
a propriedade que néo teve a fungdo social respeitada, mesmo que alienada a novo
adquirente, ndo se desobriga este de atender as exigéncias da legislacédo, quer am-
biental, quer protetora do patriménio histérico e artistico.

Pilate (2012, p. 76) assim discorre sobre o principio da fungéo social enten-
dendo-a como uma categoria de soberania participativa e a tutela juridica, nédo
consistindo em uma limitagao da propriedade:

Para encerrar esta parte, tenha-se claro que o conceito de fungéo social pressupde,
para ter eficacia, a autonomia politica, juridica e (extra) patrimonial do coletivo: sujeito
proprio (a coletividade), autonomia dos bens respectivos (da coletividade e ndo do
Estado como pessoa juridica separada da populagao), soberania de leis participativas
(distintas das leis representativas do Parlamento) e tutela juridica com especificidade
propria (na dimens&o de agora). Ndo € simples limitacdo da propriedade, ou simples
atributo de determinados bens (os de produgdo), nem se restringe a solidariedade
proprietaria. E categoria da soberania participativa.

Parte da doutrina defende que o possuidor que exerca sua posse com fungao
social tenha protecdo em face do proprietario que nao esta dando a fungao social a
propriedade (TORRES, 2010). Diferente ndo é o conceito trazido por Maluf (2010,
p. 57), que defende que a fungéo social da propriedade € um poder-dever, visando
a satisfagdo das necessidades do proprietario e da coletividade, interligada a ideia
de limitagao ou restricao ao direito de propriedade:

O conteudo da fungao social da propriedade pode entédo ser entendido como o dever
e o poder que tem o proprietario do bem de realizar a satisfagdo das suas necessida-
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des pessoais, visando concomitantemente a satisfagdo das necessidades comuns de
uma coletividade.

Entendemos a fungao social da propriedade como o plexo de limitagdes ou restricdes
legais que regulam o uso da propriedade visando coibir 0 seu mau uso e evitar o seu
individualismo, sem no entanto alterar-lhe a substancia, visando ao bem-estar da co-
letividade, valorizando a esséncia do ser humano e possibilitando a sua sobrevivéncia
com dignidade.

Assim, deve-se conceituar a fungéo social da propriedade como um principio
no qual a propriedade deve ser dindmica e operacionalizada, devendo extrair dela
beneficios individuais, que busquem os interesses particulares, mas, especialmente,
0s sociais em que se defendem os fins coletivos.

4 As politicas publicas voltadas a habitagao

Para entender as politicas publicas voltadas a moradia, Matsumoto e Barbosa
(2012, p. 164) trazem seu conceito: “[...] compreende politicas publicas como uma
atuacao do Estado no sentido de reduzir os efeitos negativos da descontinuidade
administrativa, assim como para potencializar os recursos disponiveis”. Complemen-
tando o conceito de politicas publicas, Comparato (2007, p. 97) assim leciona: “[...]
como uma atividade, isto é, um conjunto organizado de normas e atos tendentes a
realizagdo de um objetivo determinado”.

Essas politicas publicas voltadas a habitagcao sao realizadas pelo Poder Exe-
cutivo, mediante programas de governo. Ocorre que, na falta desse poder, cabe ao
Poder Judiciario atuar na concretizagao dessas politicas publicas (judicializagéo da
politica), com a revisdo das decisdes e atos omissos dos demais poderes; esse € o
pensar de Matsumoto e Barbosa (2012, p. 170): “[...] é possivel e legitimo que o
Poder Judiciario atue na concretizagdo de politicas publicas, sendo também um
garantidor da eficacia constitucional [...]".

Com o elevado numero de pessoas nas cidades surgem os problemas, dentre
eles a violéncia, malhas viarias estreitas, o desemprego em massa, o trabalho infor-
mal e a falta de moradia. Assim, ndo se pode imaginar a dignidade de uma pessoa
que sequer tenha acesso a um lar digno, como forma de garantir o minimo existen-
cial, esse é entendimento de Roguet e Chohfi (2013, p. 310):

[...] ndo basta que o Estado propicie o simples habitar ao cidadao, devendo estruturar
uma moradia que possibilte o desenvolvimento dos atos basicos de higiene pessoal,
acesso as redes de esgoto e saneamento, area nao isoladas e acessiveis com trans-
porte publico, contando com escolas e postos de saude, como forma de garantir o
minimo existencial.
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Esse direito fundamental € uma necessidade humana vital, bioldgica e indis-
pensavel para uma vida digna. Nao existe vida digna sem moradia também digna.
Uma das funcgdes da propriedade urbana é a consecucao da moradia, pois o direito
a moradia € um direito ao acesso a propriedade da habitagéo, que por meio do mer-
cado imobiliario chegamos a propriedade.

Os constitucionalistas tratam esse direito como um direito humano, de segun-
da geragao ou dimenséao, e um direito fundamental social; ja os civilistas, como um
direito real de conteudo patrimonial, é o que diz Milagres (2011, p. 63) quando en-
tende que: “Na visdo constitucional, o direito a moradia configura direito fundamen-
tal de segunda geracao ou dimenséo, de conteudo minimo, objeto de implementacao
gradativa mediante a realizagao de politicas publicas”.

Ja Souza (2013, p. 213) defende ser o direito a moradia um exercicio que deve
ser protegido e efetivado pelo Estado:

O direito a moradia torna-se um exercicio que deve ser naturalmente protegido e efe-
tivado pelo Estado, independentemente de norma infraconstitucional ou constitucional,
ja que decorre de um estado de necessidade do individuo e, em contrapartida, de um
dever legal assumido pelo Estado Brasil, inclusive perante organizagdes internacionais.

O direito a moradia nao se resume a programas habitacionais, mas sim as
condigdes de habitabilidade proporcionadas pelos centros urbanos, e que a impos-
sibilidade de um pleno exercicio desse impde um custo muito elevado para a socie-
dade e, por conseguinte, uma demanda efetiva sobre o Poder Publico (MUKAI, 2007).
Importante esclarecer que essa norma, apesar de ter aplicagdo imediata (art. 52, 1¢
da Constituicao Federal), ndo significa dizer que o Estado deve dar uma casa a cada
individuo, como adverte Mattos (2006, p. 79):

Importa destacar, entretanto, que tal entendimento n&o autoriza dizer que a norma
reconhece a obrigacao do Estado de dar uma casa para cada individuo, assim como
a norma estabelecida no artigo 72 da Constituigdo ndo reconhece o direito subjetivo
a um emprego e, sim, a criagdo genérica de oportunidades de trabalho e protecao
ao trabalhador.

Com o mesmo pensar, entende Souza (2013, p. 165) que o direito de moradia
nao guarda relac&o obrigatéria com o direito de propriedade, ndo podendo exigir do
Estado um imével para todos:

O fato de todos terem o direito a moradia, portanto, ndo significa que tém o direito de
exigir que o Estado dé um imével para todos. Ndo podemos jamais fazer tal afirmacao.
Pois o direito @ moradia ndo guarda relacdo obrigatéria com o direito de propriedade.

Assim, para a maioria da doutrina, entende-se que a moradia ndo seria um
direito que pudesse ser exigido em face do Estado (BONIZZATO, 2007). Nesse
sentir, as prestagdes estatais sujeitas a implementagao por intermédio de politicas
publicas ndo conferem aos particulares direitos subjetivos oponiveis contra o Estado.
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5 A nao concretizagao do direito a moradia

De mais a mais, a reserva do possivel surge como argumento contrario a
concretizacao dos direitos fundamentais, exigindo que as pretensées formuladas em
face do Estado sejam analisadas com a devida razoabilidade. Dentre as varias
acepgdes da razoabilidade, Avila (2012, p. 173) destaca trés, a primeira como equi-
dade, a segunda similar a congruéncia e a terceira equiparada a equivaléncia:

Primeiro, a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige relacdo das normas gerais
com as individuais do caso concreto, quer mostrando sob a qual perspectiva a norma
deve ser aplicada, quer indicando em quais hipoteses o caso individual, em virtude de
suas especificidades, deixa de se enquadrar na norma geral. Segundo, a razoabilida-
de é empregada como diretriz que exige uma vinculagéo das normas juridicas com o
mundo ao qual se faz referéncia, seja reclamando a existéncia de um suporte empiri-
co e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma relagédo congruente
entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir. Terceiro, a razoabilidade &
utilizada como diretriz que exige a relagao de equivaléncia entre duas grandezas.

Na equidade deve-se analisar o que normalmente acontece, analisando as
circunstancias do fato e o aspecto individual do caso. Ja na congruéncia, utilizaremos
0 suporte empirico e a relagdo congruente entre o critério de diferenciacao escolhido
e a medida adotada. Por fim, na equivaléncia, utiliza-se da equivaléncia entre a
medida adotada e o critério que a dimensiona.

Por outro lado, entende Milagres (2011, p. 136) que ha obrigagéo do Estado
garantir a eficacia ao direito a moradia:

Um comportamento positivo também ¢é exigivel, quando instituida, por lei ou pela von-
tade, obrigagao dessa natureza. Assim, ha obrigagéo de o Poder Publico garantir efi-
cacia plena ao direito a moradia, sobretudo aos individuos desprovidos minimamente
de recursos econémicos.

Interessante é o pensar de Fonte (2013, p. 147) em relagéo a reserva do
possivel, quando defende que se pode condicionar a existéncia de previsédo orca-
mentaria futura:

Assim, seria interessante e justo que as sentencas nesta matéria reconhecessem o
direito prestacional pretendido na demanda, mesmo que fosse para condiciona-lo a
existéncia de previsdo orgamentaria futura, quem sabe até inclui-los na lista de preca-
torios alimentares prevista no art. 100 da Constituigdo Federal de 1988.

Ja Liberati (2013, p. 119) defende a reserva do financeiramente possivel,
uma vez que nao é o Estado que fixa o montante de recursos disponiveis, mas
sim o legislador:

[...] no sentido de que ao estado somente poderia ser exigida a execucgéo dos direi-
tos sociais, se tivesse efetiva capacidade financeira para isso. Todavia, ndo é o
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Estado que fixa o montante de recursos disponiveis para a concretizagao das agoes.
Tal dever compete ao legislador, que ajusta o orgamento pretendido pelo Estado,
configurando uma reserva constitucional da efetiva capacidade de prestagdo do
Estado [...].

Esse argumento usado pelo Poder Publico da falta de dinheiro € um dos en-
traves a aplicagcao desse direito, tese essa que nao é adequada, uma vez que, se-
gundo Milagres (2011, p. 67), a insuficiéncia de fundos ndo pode ser causa da nédo
efetividade desse direito:

E preciso vencer essas limitacdes ou restricdes. A auséncia ou insuficiéncia de recur-
sos estatais n&o pode ser causa da néo efetividade do direito a moradia, que, pela sua
essencialidade e pelo seu carater existencial, pode ir muito além de uma concepgéo
de direito fundamental social.

6 A importancia da sociedade civil e fiscalizagao do poder
judiciario nas politicas publicas voltadas a moradia

N&o restam duvidas de que, para efetivar os direitos fundamentais, as institui-
¢Oes juridicas, 6rgaos e poderes do Estado podem sofrer o controle necessario, esse
€ o pensar de Gianpaolo Poggio Smanio (2013, p. 10):

Essa conceituagao juridica permite que as Instituicdes Juridicas e os 6rgaos e Poderes
do Estado possam efetivar as decisdes Politicas e sofrer o controle necessario de sua
atuacao, sobretudo para assegurar os direitos fundamentais constitucionalmente es-
tabelecidos.

No mesmo sentido é o entendimento de Luis Roberto Barroso (2010, p. 882)
quando afirma que pode o Judiciario impor ou invalidar agdes administrativas e po-
liticas publicas, sempre que o Judiciario estiver atuando para preservar um direito
fundamental:

E nesse ambiente, é nessa dualidade presente no Estado constitucional democratico
que se coloca essencial: podem juizes e tribunais interferir com as deliberacdes dos
orgéos que representam maiorias politicas — isto €, o Legislativo e o Executivo — im-
pondo ou invalidando agbes administrativas e politicas publicas? A resposta sera
afirmativa sempre que o Judiciario estiver atuando, inequivocamente, para preservar
um direito fundamental previsto na Constituicdo ou para dar cumprimento a alguma lei
existente. Vale dizer: para que seja legitima, a atuagdo ndo pode expressar um ato de
vontade prépria do 6rgéo julgador, precisando reconduzir-se a uma prévia deliberagéo
majoritaria, seja da constituicdo, seja do legislador.

Ja Clarisse Seixas Duarte (2013, p. 35) entende que as questdes referentes
as politicas publicas podem chegar ao Judiciario por meio de agdes individuais, e
esse pode, no caso de falhas ou desvios, aplicar o direito:
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Ainda que essas questdes cheguem ao Judiciario por meio de a¢des individuais, o que
deve ser apreciado é se existe uma politica publica (objeto primario dos direito sociais)
em curso; se ela é adequada e suficiente; em caso negativo, qual é a razao disso; se
0s recursos previstos sao apropriados para obtengéo dos resultados pretendidos e se
esta havendo correta aplicacdo dos mesmos. Em caso de falhas ou desvios, ainda que
o pedido seja individual, ndo se trata de fazer realocacao irracional e individualista de
recursos, mas de aplicar o Direito em um caso concreto de omissdo ou desvio de
Poder Publico, o que, nos termos do artigo 59, inciso XXXV, da Constitui¢cdo, constitui
lesdo a direito e, como tal, ndo pode ser excluida da aprecia¢ao do Judiciario.

Corroborando esse entendimento, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu
que pode o Poder Judiciario, em carater excepcional, interferir na formulagéo e im-
plementagao das politicas publicas, sempre que comprometer a eficacia dos direitos
constitucionais:

Impende assinalar, no entanto, que tal incumbéncia podera atribuir-se, embora excep-
cionalmente, ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politicos-juridicos que sobre eles incidem em carater man-
datario, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de
direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, como sucede
na espécie em exame (BRASIL, 2005).

Por outro lado, esse entender ndo é unanime, uma vez que Virgilio Afonso da
Silva (2010, p. 595) possui entendimento contrario, quando afirma que ndo podem
0s juizes ignorar as politicas publicas existentes, concedendo, de forma irracional e
individual, medicamentos ou tratamentos:

Nao € possivel, devido a razbes que serdo analisadas mais adiante, que os direitos
sociais sejam tratados como se tivessem a mesma estrutra que tém os chamados di-
reitos individuais (civis e politicos), ou seja, juizes ndo podem ignorar as politicas pu-
blicas ja existentes nessas areas, concedendo, de forma irracional e individualista,
medicamentos, tratamentos de saude ou vagas em sala de aula a todo aquele que
recorrer ao Judiciario.

De mais a mais, € de suma importacia a participagéo na sociedade civil, por
meio de seus conselhos de politicas publicas, de audiéncias publicas na fiscalizagao
do cumprimento da politica. Sobre o papel da sociedade civil na implementagéo das
politicas publicas, ensina Hélcio Ribeiro (2013, p. 59) que surtem resultados na
efetivacdo dos direitos sociais:

O papel da sociedade civil na expansao da esfera publica e da participagédo cidada na
implementagéo das politicas publicas sociais precisa ser avaliado pelo Neoconstituciona-
lismo, sob pena de acabar incorporado uma concepgao liberal requentada de democracia.
Os estudos sobre a sociedade civil brasileira demonstram que, embora ela ndo deva
ser tomada como panaceia para a solugdo dos problemas, sinergias positivas entre
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instituicdes e sociedade organizada ddo melhores resultados na efetivagédo dos direito
sociais, tornando as politicas publicas mais eficientes e transparentes ao mesmo tem-
po em que tornam o poder publico mais sensivel as informagdes que surgem de um
contexto complexo e heterogéneo.

7 Conclusao

Assim, como uma das fun¢des do principio da fungao social da propriedade
urbana é se chegar a moradia, com o acesso a habitagdo e um lar digno, uma vez
que nao existe vida digna sem moradia, percebe-se que um dos caminhos para a
efetivacdo desse principio social é a atuagdo do cidadao, individualmente ou por
meio da sociedade civil, cobrando as politicas publicas ao Estado, como também, o
papel do Poder Judiciario controlando e fiscalizando os demais poderes, no que se
refere as politicas publicas, com o objetivo de concretizar o direito social a moradia
e chegarmos a cidania plena.

THE SOCIAL HOUSING RIGHTS VERSUS PUBLIC POLICIES
FOR HOUSING: POSSIBILITY OF THE JUDICIARY TO APPLY
THE LEGALIZATION OF POLITICS AS A WAY TO ACHIEVE
THE FUNDAMENTAL RIGHTS

Abstract: The fundamental right to housing is a vital human need, biological and
indispensable for a dignified life. The problem is the lack of much housing of the
population, due to ineffective public policies aimed at achieving this fundamental right.
These public policies for housing are carried out by the Executive Branch, through
government programs. There are several obstacles to the enforcement of this right,
and the lack of public policies, the costs for its implementation and not to allocate
specific budget in the budget for housing programs, beyond the limitation of booking
as possible. It happens that, in the absence of executive power, in carrying out pro-
jects related to housing and the legislature’s failure to approve a budget set aside for
housing, it is up to the courts to act towards these public policies (legalization of
politics), with a review of the decisions and silent acts of the other branches.

Keywords: housing; public policies; not achieved.
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