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Apresentacao

O VI Congresso Internacional Constitucionalismo e Democraciaz O Novo
Constitucionalismo Latino-americano, com o tema “Constitucionalismo Democrético e
Direitos. Desafios, Enfrentamentos e Perspectivas’, realizado entre os dias 23 e 25 de
novembro de 2016, na Faculdade Nacional de Direito (FND/UFRJ), na cidade do Rio de
Janeiro, promove, em parceria com 0 CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito, a publicacdo dos Anais do Evento, dedicando um livro a cada Grupo
de Trabalho.

Neste livro, encontram-se capitulos que expdem resultados das investigacbes de
pesquisadores de todo o Brasil e da América Latina, com artigos selecionados por meio de
avaliacdo cega por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na selecéo e
divulgacéo do conhecimento da area.

Esta publicacdo oferece ao leitor valorosas contribuicdes tedricas e empiricas sobre 0s mais
diversos aspectos da realidade latino-americana, com a diferencial reflexéo critica de
professores, mestres, doutores e académicos de todo o continente, sobre SISTEMAS DE
JUSTICA CONSTITUCIONAL.

Assim, a presente obra divulga a producéo cientifica, promove o dialogo latino-americano e
socializa o conhecimento, com criteriosa qualidade, oferecendo a sociedade nacional e
internacional, o papel critico do pensamento juridico, presente nos centros de exceléncia na
pesquisa juridica, aqui representados.

Por fim, a Rede para o Constitucionalismo Democratico Latino-Americano e o Programa de
POs-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (PPGD/UFRJ)
expressam seu sincero agradecimento ao CONPEDI pela honrosa parceira na realizagéo e
divulgacdo do evento, culminando na esmerada publicacdo da presente obra, que, agora,
apresentamos aos leitores.

Palavras-chave: Justica Constitucional. Controle de Constitucionalidade. América Latina.
Novo Constitucionalismo L atino-americano.
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DIGNIDADE HUMANA E VIOLACAO DO DIREITO A MORADIA NAS GRANDES
DESOCUPACOESURBANAS: “CULPA” DA ATUACAO JUDICIAL
“HERMETICA” OU DO MEDO DA HERMENEUTICA?

DIGNIDAD HUMANA'Y DERECHO EN LA VIVIENDA VIOLACION DESALOJOS
URBANOS: "LA CULPA" DE LA ACTUACION JUDICIAL "HERMETICOS" O EL
MIEDO A LA HERMENEUTICA?

Claudia Karina Ladeia Batista 1

Resumo

O presente trabalho se prop6e a abordar o direito a moradia e sua interpretacdo, bem como o
ativismo judicial enquanto ferramenta destinada & concretizagdo do referido direito

fundamental social. Empregando-se a pesquisa bibliogréfica e se valendo do método

dedutivo, o artigo trata da evolugdo do constitucionalismo e da importéncia do emprego da
hermenéutica constitucional a adequada aplicacdo do direito. Por fim, defende-se que néo s6
por meio de direitos de cunho prestacional se assegura o direito a moradia. Defende-se que
também pela vedacdo de posturas que atentem contra os ditames constitucionais o judiciario
desincumbe a contento de seu munus publico.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Dignidade humana, Direito a moradia, Hermenéutica,
Grandes desocupacdes urbanas

Abstract/Resumen/Résumé

Este articulo tiene como objetivo abordar € derecho ala vivienday su interpretacion y el
activismo judicial como una herramienta para la aplicacion de este derecho social
fundamental. El empleo de laliteraturay haciendo uso del método deductivo, € articulo trata
de la evolucién del constitucionalismo y la importancia de la utilizacién de la hermenéutica
constitucional ala correcta aplicacion de laley. Por dltimo, se argumenta que no solo através
de la naturaleza prestacional de los derechos para garantizar la defensa del derecho a la
vivienda. Se argumenta que también las posiciones inconstitucionales de sellado del poder
judicial desincumbe ala satisfaccién de su munus publico.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Activismo judicial, Ladignidad humana, Derecho a
lavivienda, Hermenéutica, Desal 0jos urbanos

1 Doutoraem Direito pela | TE. Docente efetiva nos cursos de graduacdo e pos-graduacéo em direito da UEMS
— Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul. E-mail: claudiabatistadv@hotmail.com
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INTRODUCAO

Enquanto tedricos e praticos debatem as mazelas e vantagens do rompimento com o
normativismo juridico e a filiagdo ao novo paradigma decorrente do neoconstitucionalismo, a
concretizacdo do direito & moradia estd cada vez mais distante do agir judicial nas grandes
desocupacOes. Muitas sdo as decisdes proferidas em acdes de reintegracdo de posse de areas
urbanas irregularmente ocupadas cujo cumprimento representa verdadeira afronta aos ditames
constitucionais consagradores do direito a moradia e a dignidade humana.

O deficit habitacional, compreendido como insuficiéncia de unidades habitacionais
e a existéncia de moradias em condicGes inadequadas afeta a parcela mais pobre da
populacdo. A falta de condicdes financeiras fecha o leque de oportunidades de morar, de
modo que ocupar irregularmente imdvel ou area urbana é uma das poucas alternativas,
sendo a Unica. Trata-se de um contingente populacional carente da acdo Estatal preventiva
e eficaz no desenvolvimento de politicas publicas.

Ha que se considerar que a dignidade da pessoa humana é fundamento do Estado e,
como tal, ndo pode ser ignorada. Sendo um direito universal importa a todo ser humano,
embora afete com maior gravidade a populacdo mais carente. Considerado em sua dimenséo
negativa, pressupde a abstencdo do Estado da pratica de atos que importem em violagdo do
referido direito.

Tomando o direito a moradia enquanto direito a prestacbes (sob a perspectiva
positiva), deve o Estado, no ambito do Poder Executivo, proporcionar moradia digna por meio
de implementacéo de politicas publicas voltadas a satisfacdo de tal direito, politicas estas que
devem ser norteadas pelas disposi¢des constitucionais.

No aspecto legislativo, cumpre ao Estado contribuir para a protecdo do direito em
estudo a partir da edicédo de leis (em sentido amplo) que assegurem o acesso, bem como meios
de protecdo contra a violagdo. O arcabou¢o normativo ha de refletir os objetivos fundamentais
insculpidos no art. 3° da Constituicdo Federal de 1988. Assim, toda a producéo legislativa e
mesmo a atuacdo do Poder Judiciario devem espelhar o espirito constitucional de justica,
desenvolvimento nacional, incluséo social, erradicacdo da pobreza e redugdo das
desigualdades sociais e regionais. Mas a atuacdo judicial no deferimento e cumprimento de
mandados de reintegracdo de posse e remocdo forcada de pessoas e coisas guarda consonancia
com as previsdes constitucionais? A “neutralidade” enquanto comportamento asséptico e

indiferente do magistrado, bem como a renuncia ao emprego da hermenéutica constitucional
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pode conduzir aos malgrados ‘“decisionismos” ou a manifesta violagdo do preceito

constitucional consagrador do direito a moradia.

1. CONCRETIZANDO DIREITOS FUNDAMENTAIS A PARTIR DE UMA
MUDANCA DE PARADIGMA

A compreensdo holistica do sistema constitucional € essencial ao intérprete. Tal
concepcao lhe possibilita a consciéncia do processo histérico de formacao do Estado, de suas
deficiéncias sociais, das mazelas institucionais e, sobretudo, dos anseios sociais. E, pois,
condicdo para que o hermeneuta compreenda a dimensdo e o alcance pretendidos pelo
legislador originario quando da elaboragdo do texto constitucional.

A neutralidade ndo pode fazer do intérprete o habitante enclausurado de uma redoma
gue o separa da realidade, posto que somente pelo conhecimento desta realidade é que o
direito exerce a funcéo transformadora dada pela Constituicdo prospectiva — a efetivacdo dos
propdsitos constitucionais. Nesse sentido, Barroso (1999) considera a neutralidade conceito
bem mais complexo que imparcialidade e impessoalidade — esses sim essenciais a um bom
hermeneuta. Pela imparcialidade tem-se a auséncia de interesse imediato na questdo e, por
impessoalidade a agdo em prol do bem comum e ndo para o favorecimento de alguém.

Barroso sustenta que a neutralidade em sentido ideal pressupde que 0 juiz seja
educado para a compreensdo e a tolerancia. Que seja despido de preconceitos e que possa
aceitar o “[...] diferente, seja homossexual, o criminoso, o miserdvel ou 0 mentalmente
deficiente”. (BARROSO, 1999, p. 276-277).

O autor considera que a neutralidade “[...] pressupoe algo impossivel: que o intérprete
seja indiferente ao produto de seu trabalho” (BARROSO, 1999, p.276). O autor ndo
desconsidera, entretanto, “[...] uma infindavel quantidade de casos decididos pelo Judiciario
que ndo mobilizam o juiz em nenhum sentido que ndo o de burocraticamente cumprir seu
dever”.(BARROSO, 1999, p. 277).

Se a neutralidade “ideal” ndo € possivel, € corriqueira, porém, a neutralidade enquanto
“conceito asséptico de justiga”. Tal ideia de neutralidade torna o intérprete indiferente a sua
responsabilidade enquanto ator social, bastando-lhe, para o reconhecimento da exceléncia de
seu trabalho, a execug@o “mecanica” da tarefa que dele se espera — julgar.

A neutralidade nos termos postos é de tal forma nociva que é impossivel ndo a
comparar, guardadas as devidas distingdes, ao comportamento de Adolf Eichmann, nazista

julgado em Jerusalém sob a acusacdo de ser o responsavel pela logistica que culminou na
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morte de seis milhdes de judeus. Hanah Arendt, na obra Eichmann em Jerusalém relata o
acusado como um burocrata eximio cumpridor de ordens e incapaz de uma reflexdo critica de
seus atos. Nas palavras da autora, “[...] seus atos eram de um cidadao respeitador das leis. Ele
cumpria o seu dever, como repetia insistentemente a policia e a corte; ele ndo s6 obedecia a
ordens, ele também obedecia a lei”.(ARENDT, 2000, p. 154).

A comparacéo é pertinente no sentido de demonstrar o qudo nociva pode ser a atuacao
de um juiz “neutro”, indiferente a no¢do de justica. Nesse sentido, por ser de uma clareza
notavel, transcreve-se as consideracdes de Barroso:

A ideia de neutralidade do Estado, das leis e de seus intérpretes divulgada pela doutrina
liberal-normativista, toma por base o status quo. Neutra é a decisdo ou a atitude que ndo
afeta nem subverte as distribuicbes de poder e riqueza existentes na sociedade,
relativamente a propriedade, renda, acesso as informagdes, a educagdo, as
oportunidades etc. Ora bem: tais distribui¢des — isto é, o status quo — ndo sdo fruto do
acaso ou de uma ordem natural. Elas s@o produto do direito posto. E, frequentemente,
nada tém de justas. A ordem social vigente é o fruto de fatalidades, disfungBes e mesmo
perversidades histdricas. Usa-la como referéncia do que seja neutro é evidentemente

indesejavel, porque instrumento de perenizacao da injustica. (BARROSO, 1999, p. 279,
grifo nosso).

O reconhecimento da dimensdo desses valores constitucionais é elemento de
concretizacdo dos direitos fundamentais-sociais por ela assegurados. Nao se pode confundir,
entretanto, substancialismo com “[...] qualquer filiagao a filosofia da consciéncia ou ativismos
judiciais. O estabelecimento dos ditos valores comuns ndo pode ser entendido como
“decisionismos” ou “discricionariedades interpretativas”. (STRECK, 2006, p. 87-89).

O cumprimento das promessas da modernidade pressup8e, por parte do Estado (ai
compreendido o Judiciario), uma postura protetora de efetivacdo e ndo mais de abstencéo (ou
neutralidade) como a do modelo liberal-individualista-normativista. A atuacgdo jurisdicional
efetiva ora defendida trafega sobre uma linha ténue, que constitui verdadeiro divisor de dguas
entre a interpretacao servil e o autoritarismo judicial.

N&o se ignora 0s riscos inerentes ao ativismo jurisdicional, entre o0s quais a
judicializagcdo das escolhas politicas e da prépria politica como um todo. Considera-se,
entretanto, um risco necessario ao efetivo cumprimento dos principios e direitos
fundamentais-sociais sobre 0s quais repousam as pilastras do Estado Democratico de Direito.

Ademais, ndo se deve desconsiderar que o “[...] constituinte ¢ invariavelmente mais
progressista que o legislador ordinario. Tal fato da relevo as potencialidades do direito
constitucional e suas possibilidades interpretativas” (BARROSO, 1999, p. 289). Defende-se,
assim, que o intérprete ndo “segregue” a ‘“‘prospeccdo constitucional”, interpretando-a

segundo os “limites mais estreitos” da legislacdo ordindria. Que, em sintese, ndo ignore o
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potencial transformador da Constitui¢cdo ou, nas sempre precisas palavras de Barroso (1999, p.

289):
Sem abrir médo de uma perspectiva questionadora e critica, é possivel, com base nos
principios maiores da Constituicdo e nos valores do processo civilizatério, dar um
passo a frente na dogmatica constitucional. Cuida-se de produzir um conhecimento e
uma pratica asseguradores das grandes conquistas histéricas, mas igualmente
comprometidos com a transformacdo das estruturas vigentes. O esbo¢o de uma
dogmatica autocritica e progressista, que ajude a ordenar um pais capaz de gerar
riquezas e distribui-las adequadamente.

E evidente que compreender esses aspectos prospectivos requer do intérprete uma
postura igualmente progressista, mais interessada em concretizar a Constituicdo (e enfrentar
todos os problemas que tal atitude requer) que meramente atuar no quase sempre
“confortavel” limite da lei.

Né&o se trata de ignorar riscos do ativismo judicial. Salienta-se, entretanto, que o risco
ha de ser minimamente reduzido por meio de atuacdo séria e combativa do Judiciario pautada
neste novo paradigma da po6s-modernidade — a hermenéutica-juridico-filosofica. Por seu
emprego espera-se assegurar o cumprimento dos direitos fundamentais sem incorrer nos
tipicos problemas relacionados a legitimidade das decisfes judiciais, a ditadura da toga e a
judicializacio da politica. E o que se verificara posteriormente no presente trabalho.

Antes, porém, cumpre analisar as criticas a atuacdo jurisdicional que, adequando-se ao
novo paradigma do Estado Democratico de Direito, transpde antiga (e por vezes confortavel)®

atribuicao de “dizer o direito” como sinonimo de “dizer a lei”.

2. O (DES)CONFORTO DA ATUACAO JURISDICIONAL PARA ALEM DA LETRA
DA LEI

Ao longo da histéria o Estado, por meio do Poder Judiciario, tem desempenhado a
funcdo de apaziguar os conflitos de interesses objetivando assegurar a manutencdo da ordem e
da paz social. Todavia, a mudanca de paradigma de atuacdo jurisdicional ainda provoca
desconforto no meio juridico e fora dele quando, sob o argumento de concretizar direitos, a
atuacdo jurisdicional impacta a do Poder Executivo.

Deixar a cargo do Judiciario a interpretacdo do conteudo, limites e eficicia de

conceitos juridicos indeterminados, por exemplo, ainda assusta. Esperar que o juiz do caso

'O conforto a que se refere o texto reside no fato de o julgador ndo necessitar de construges argumentativas
mais profundas para sustentar sua decisdo, posto que 0s argumentos encontram-se no proprio texto de lei. Ndo
raro a interpretacdo literal torna-se, entretanto, desconfortavel, tendo em vista que o rigor do texto legal destoa
por completo da ideia de justica.
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concreto determine o alcance de palavras carregadas de conteido valorativo (justica, meios
adequados, duragdo razodvel, bem comum, entre outros) pressupfe considerar que esses
profissionais possuam mais que o dominio da técnica. E preciso que sejam dotados de
acurados conhecimentos de hermenéutica constitucional, de modo a interpretar a lei segundo
critérios axilioldgicos e finalisticos que, nem sempre considerados, dao azo a decisionismos e

outros problemas que impactam negativamente toda a construgdo de um Judiciario atuante.
2.1 Ativismo Judicial

Judicializac¢ao e ativismo judicial “sao primos”, nos dizeres de Barroso, mas nao se
permitem tomar um por outro (BARROSO, 2012). Entende-se por judicializacdo a decisdo de
questBes de repercussdo politica e social pelos 6rgdos do Poder Judiciario e ndo pelas
instancias originalmente incumbidas de analisar tais questdes, como o Poder Executivo e 0
Poder Legislativo no ambito de sua atuacdo. Tal fendmeno implica em significativas
mudancas na linguagem e argumentacdo e expressa uma tendéncia mundial.(BARROSO,
2012).

Porquanto parecam semelhantes, judicializacdo decorre do modelo constitucional
adotado, de modo que o Judiciario decide o que lhe cabe fazer, conhecendo uma pretensao
objetiva ou subjetiva deduzida de uma norma constitucional. Ja o ativismo judicial é uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo
seu conteudo e seu alcance.(BARROSO, 2012).

O ativismo judicial decorre de uma participacdo mais ampla e efetiva do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, a partir de uma maior interferéncia no espaco
de atuacéo dos outros dois Poderes, inclusive pela imposicdo de condutas ou de abstencdes ao
Poder Publico, em especial quanto a matéria de politicas publicas.(BARROSO, 2012).

A aparente sutileza das diferencas esconde distingdes que ora se evidencia: a
judicializacdo decorre do exercicio de atividade tipica do Poder Judiciario, no ambito de sua
atuacdo prevista constitucionalmente e com o propésito de concretizar o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do insculpido no art. 5° inc. XXXV da Constituicdo Federal de
1988. O ativismo vai além — ¢ faz do Judiciario um novo “pivo” de concretiza¢do de direitos
fundamentais.

Se o problema da concretizacdo de direitos sociais, notadamente moradia, ndo se
encontra na seara precipua de atuacdo do Judiciario (pelo menos ndo no aspecto prestacional),

por qual razdo se associa o ativismo judicial & implementacdo de tal direito?
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N&o se defende o ativismo judicial como ferramenta para a solugdo dos problemas de
moradia, 0 que seria ingénuo. Sanar o problema do déficit habitacional estd muito mais
relacionado as questdes de politica econdmica e social, dependentes de uma melhor
distribuic&o de renda e desenvolvimento de politicas piblicas sérias de moradia popular.?

As medidas destinadas a sanar ou pelo menos atenuar o problema devem partir do
Executivo por meio de implantagdo de politicas publicas sérias e do Legislativo, ao qual
incumbe legislar de modo a “democratizar” o acesso a moradia. Tais agdes, contudo,
pressupdem paciéncia para a colheita de resultados de longo prazo.

Em resposta a questdo acima posta, admite-se que apenas pequena parcela das
infracOes ao direito a moradia chegara ao Poder Judiciario. Entende-se, porém, que cabe a
este, nos casos postos a sua apreciacdo, cuidar para que o direito a moradia ndo seja
violado com sua anuéncia ou, diretamente, por sua atuacgao.

Assim, quando se defende uma atuacdo judicial positiva e protetora do direito a
moradia, ndo se estd a defender a ingeréncia do Judiciario em politica econdmica e escolhas
publicas, o que de fato acarretaria intromissdo em desacordo com o principio constitucional
de separacdo de poderes, salvo casos excepcionais onde tais medidas se justifiquem in
concreto.

Entende-se, entretanto, que o “direito de morar ndo espera” e que ao Poder Judiciario
cabe concretizar o direito a moradia no aspecto de defesa. Que 0 juiz ndo pode mandar “porta
afora” e jogar ao relento pessoas desprovidas de qualquer sorte de auxilio e que habitavam
imovel cuja funcdo social ndo vinha sendo cumprida adequadamente. Defende-se que também
nao pode desalojar sob o argumento de que “a moradia ¢ indigna” sem que uma op¢ao menos
indigna seja ofertada.

Ademais, as “politicas™ para a concessdo de moradia temporaria, nem sempre s&o
determinadas judicialmente e, quando o0 sdo, nem sempre sdo atendidas nas
desocupacOesforgcadas. Sdo apenas um paliativo oferecido a necessidade de morar que tem
pressa € ndo espera. Todavia, a dignidade humana ndo se concretiza com tais solugdes

emergenciais simplistas.

2 Nao se considerou a solucdo mais reacionéria de Engels, na obra "Para a questdo de moradia” (1984), em
virtude da completa inadequacdo com o capitalismo. O autor sustenta que a solucdo dos problemas de moradia
estaria justamente no rompimento com o modelo capitalista e no acesso do operariado aos bens e meios de
producdo, o0 que ndo se considera neste estudo, por obviamente alheia a realidade juridico-econdmica-social
brasileira.

3Utilizou-se, propositalmente aspas para designar que nio se tratam de verdadeiras politicas, mas agdes isoladas
de atendimento precario e, nem sempre presentes em todas as desocupacdes forcadas. Sdo medidas que de modo
algum solucionam o problema da falta de moradia. Constituem mero amparo por tempo exiguo em abrigo
coletivo ou, quando muito, o pagamento de aluguel social por poucos meses. Caracterizam agdes topicas e
pontuais e ndo politicas publicas destinadas a reducdo do déficit habitacional.
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N&o se defende, porém, que o Judiciario venha usurpar atribuicGes constitucionais do
Executivo e implantar politicas publicas determinando o destino das verbas a serem
administradas, no sentido de tornar obrigatoria a construcao de tantas unidades quantas forem
necessarias para sanar o deficit habitacional. Tampouco poderia seriamente fazé-lo, sob pena
de afronta & separagdo de poderes,* a despeito de alguns autores sustentarem que a separacéo
dos poderes hoje decorre mais de razdes utilitarias que de temores de insurgéncia de um poder
contra outro.(CARNEIRO JUNIOR, 2012).

N&o se pode olvidar que entre as criticas apresentadas ao ativismo judicial estdo
relacionadas a auséncia de legitimidade democratica, tendo em vista ndo se tratar de 6rgdo
representativo das escolhas populares.Ndosem parte de razdo a ingeréncia do Judiciario nas
escolhas publicas, doutrinariamente denominada “judicializagdo da politica” ou ainda
“politizacao do Judiciario™, ¢ alvo de criticas.

Contudo a abstencéo e o recolhimento do julgador aos limites passivos da letra fria
da lei, numa tarefa de julgar conforme a cémoda interpretacdo gramatical, também o &,
como aponta importante licdo de Capelletti:

[...] mas esse imperativo [do ativismo judicial] pode ser valido, outrossim, em face
do posicionamento oposto, ou seja, em face da ‘abstengdo’ ( ‘restraint’) ou cautela
conservadora dos juizes. Diz-se efetivamente, com muita clareza e firmeza, que
também o conservadorismo judicirio, e ndo apenas o ativismo, pode em certas
situacdes e circunsténcias constituir uma forma de compromisso partidario, de
parcialidade portanto, e por isso, de derrogacio daquelas ‘virtudes’ — uma
verdade que as vezes € necessario recordar aos juizes, sobretudo aos tribunais
superiores. (CAPPELLETTI, 1993, p. 92, grifos nossos).

E preciso, pois, reconhecer que o ativismo judicial, embora no seja extreme de vicios,
¢ importante em uma realidade juridico-politica na qual a concretizacdo das diretrizes
constitucionais ainda néo é fato, e sim meta.

Todavia, se poucas sdo as efetivas contribuicbes para os direitos e garantias
fundamentais advindas de um juiz que se limita a declarar a “verdade da lei”, o enfrentamento
dos textos normativos pelo Judiciario de maneira critica e ndo meramente subserviente pode
levantar o temor da “ditadura do juiz”. Esse foi um termo cunhado para denominar o ativismo

judicial visto de forma pejorativa, no qual a atuacdo jurisdicional incursiona indevidamente

por outros poderes, usurpando atribuicdes dos 6rgaos democraticamente eleitos.

* «[...] a Administragio nio pode ser compelida pelo Poder Judicirio a praticar atos discriciondrios, onde a

conveniéncia e a oportunidade de pratica-los ficam a seu critério”. Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
EDiv em REsp n° 485.969/SP. 12 Secdo. J. 23/08/2006. Rel. Des. José Delgado, unanime; STF. AgReg no RE n°
410.715/SP. 22 Turma. Rel. Min. Celso de Mello. DJ 03/02/2006; STJ. REsp n° 303.605/SP.
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Se a “elasticidade” da norma constitucional defendida no ativismo judicial apresenta
circunstancias negativas, a autocontencdo judicial ndo se mostra eficaz na concretizacdo de

direitos:

Pela autocontencdo o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas acbes dos
outros Poderes. Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a
Constituicdo a situacdes que ndo estejam no seu ambito de incidéncia expressa,
aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; (ii) utilizam critérios rigidos
e conservadores para a declaracdo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos;
e (iii) abstém-se de interferir na definicdo das politicas publicas. Até o advento da
Constituicao de 1988, essa era a inequivoca linha de atuacdo do Judiciario no Brasil.
(BARROSO, 2012, p. 26).

Pela autocontencdo, o espaco de incidéncia da Constituicdo é reduzido ao Judiciério
em favor das instancias politicas, ao passo que o ativismo, em principio, “[...] procura extrair
0 maximo das potencialidades do texto constitucional, sem, contudo, invadir o campo da
criagdo livre do Direito”.(BARROSO, 2012, p. 26).

Assim sendo, a despeito das criticas feitas ao ativismo judicial, a autocontencdo
judicial, representada pela importancia reduzida dada pelo juiz aos principios e fins
constitucionais, ndo é compativel com um Estado Democratico de Direito comprometido com
a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais.

Trazendo as digressdes apresentadas para o plano fatico, tem-se que, nas grandes
desocupacbes de imoveis urbanos, a atuacdo do juiz segundo a autocontencao limitar-se-ia a
avaliar a presenca dos elementos legais autorizativos para a concessdo da liminar de
reintegracdo de posse, por exemplo. O juiz ndo precisa estabelecer maiores incursbes pela
hermenéutica constitucional. Reporta-se a solucdo plausivel do positivismo classico, unindo
sua decisdo aos ditames legais por meio de subsuncao.

Fosse a mesma decisdo comprometida com o ativismo judicial no sentido mais
pernicioso da expressdo, a atuacdo judicial com o propdsito de concretizar ditames
constitucionais poderia ultrapassar o contorno das atribuicGes do Judiciario e efetivamente
criar despesas a serem custeadas pelo Executivo.

Em sentido diverso, porém, a recusa em conceder reintegracdes de posse sem €asos
“extremos”, ou sua concessdo condicionada a apresentacdo de meios para o exercicio da
moradia em outro local, ainda que temporario, configura somente a obediéncia ao direito
fundamental a moradia em sua dimensdo defensiva e, via reflexa, a concretizacdo da
dignidade da pessoa humana.

Por fim, como bem aponta LénioStreck (2006, p. 289), “[...] o grau de intervengao da
justica constitucional dependerd do nivel de concretizagdo dos direitos estabelecidos na

Constituigdo”. Considera-se, entretanto, que decisdes ativistas ndo devem ser habituais, e sim
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pontuais — em momentos histéricos ou casos determinados que assim exigem, tendo em vista
que uma democracia solida pressupde atividade politica intensa e saudavel, bem como um
Congresso dotado de credibilidade. (BARROSO, 2012).

2.2 Interferéncia na Separacéo de Poderes

Um dos principais Obices a exigéncia judicial dos direitos sociais prestacionais € a
alegacdo de ofensa ao principio da separacdo de poderes. A atuacao judicial pela qual o juiz
requisita ao Estado meios alternativos de suprir o direito & moradia para aqueles que estdo
sujeitos a privacdo da mesma nas grandes desocupacOes urbanas acaba por ensejar a criagao
de despesas ao Estado.

A evolucdo do constitucionalismo e a mudanca do Estado Liberal abstenseista ao
Estado Social e Democréatico de Direito ndo se coaduna com um posicionamento indiferente
do Judiciério diante da infracdo de direitos fundamentais cometida por vezes pelo proprio
Estado.

Considerando tal conjuntura, defende-se que o minimo existencial relacionado a
moradia deve ser observado pelo Judiciario quando da remogdo de pessoas e seus bens nas
desocupacOes forcadas e que o estabelecimento de meios alternativos, embora configurem
despesa ao Estado (e em geral toda e qualquer implementacdo de direitos, mesmo os de
liberdade, implicam em custo), ndo caracteriza ingeréncia de um poder no outro nem ofende a
separacao.

N&o parece razoavel defender, nesse cenario constitucional, que por receio de ofensa a
separagdo de poderes, permita-se que o direito a moradia seja tolhido. N&o se pode ignorar
que sua violacdo implica, por via obliqua, violacdo ao direito a vida, a integridade fisica, a
salde, a intimidade e propria dignidade humana, todos igualmente fundamentais.
Assimsendo, sustenta-se que no Estado Democratico de Direito a judicializacdo® ndo seja de
plano afastada sem que haja sequer um cotejamento dos bens juridicos em conflito.

De fato, ndo compete ao juiz gerir o orgcamento, determinando a realizagdo de politicas
publicas de moradias nos bairros “X” ou “Y”. A gestdo orcamentaria € o emprego dos
recursos publicos integram a seara das decisdes politicas sujeitas a conveniéncia e
oportunidade do administrador publico visando o bem comum. Este € o entendimento de

Oliveira, com a ressalva a que se deu o devido destaque:

% Utilizou-se propositalmente judicializagdo e ndo ativismo judicial por entender que a atuacdo judicial no
sentido de dar efetividade a norma constitucional ndo configura ativismo no sentido pejorativo do termo, por ndo
figurar usurpacdo de atribuicBes nem interferéncia indevida de um Poder em outro.
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Evidente que ndo se inclui na orbita da competéncia do Poder Judiciario a
estipulacdo nem a fixacdo de politicas publicas. No entanto, ndo se pode omitir
quando o governo deixa de cumprir a determinacdo constitucional na forma fixada.
A omissdo do governo atenta contra os direitos fundamentais e, em tal caso,
cabe a interferéncia do Judiciario, ndo para ditar politica publica, mas para
preservar e garantir os direitos constitucionais lesados. (OLIVEIRA, 2006, p.
405, grifo nosso).

Assim, a determinacdo de que seja garantido o direito fundamental a moradia antes de
qualquer medida judicial voltada ao despejo forcado nada mais € que a obediéncia do julgador
aos preceitos constitucionais. De igual modo a eventual recusa no deferimento de reintegracéo
de posse no caso areas urbanas descumpridoras da funcdo social ndo ha de ser vista como
afronta ao direito de propriedade, mas de atendimento ao direito @ moradia em consonancia
com as disposi¢bes constitucionais que condicionam o exercicio da propriedade ao
cumprimento da funcgéo social.

N&o sé&o raros, contudo, os julgados em que 0s meios alternativos para que se promova
a desocupacdo ndo podem ser exigidos, dado o entendimento de ingeréncia do Judiciario nas
escolhas publicas.®

Por outro lado, Ana Paula Barcellos defende que o minimo existencial deve ser
associado ao estabelecimento de prioridades orcamentérias e € capaz de conviver com a
reserva do possivel.(BARCELLOS, 2002).

Os ditames constitucionais ndo podem ser tomados como mera promessa
inconsequente. Ndo se pode, porém,desprezar a clausula da reserva do possivel e enaltecer
sobremaneira o principio da dignidade da pessoa humana, sob pena de banalizar seu conteido
— como se todas as “necessidades” humanas fossem essenciais a dignidade. De outra sorte,
ndo se pode ignorar também, que a teoria da reserva do possivel € invencdo do direito
germanico, cuja realidade, bastante diversa da nossa, ndo reclamava tantas acdes estatais.

Figueiredoe Sarlet sustentam que a reserva do possivel apresenta uma dimensédo
triplice: a disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos; e a proporcionalidade da prestacéo
e sua razoabilidade. Pondera o autor que a observancia de tais fatores associada aos principios
constitucionais exigem um equacionamento sistematico e constitucionalmente adequado, para
que, “[...] na perspectiva do principio da méxima eficicia e efetividade dos direitos

fundamentais, possam servir ndo como barreira intransponivel, mas inclusive como

® «[..] a Administragdo ndo pode ser compelida pelo Poder Judicidrio a praticar atos discricionarios, onde a

conveniéncia e a oportunidade de pratica-los ficam a seu critério”. Cf. BRASIL. STJ. EDiv em REsp n°
485.969/SP. 12 Secdo. J. 23/08/2006. Rel. Des. José Delgado, unanime; STF. AgReg no RE n° 410.715/SP. 22
Turma. Rel. Min. Celso de Mello. DJ 03/02/2006; STJ.
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ferramenta para a garantia tambem dos  direitos  sociais de  cunho
prestacional”.(FIGUEIREDO; SARLET, 2008, p. 149).

A reserva do possivel ndo se trata de um principio. Trata-se de um limite juridico e
fatico dos direitos fundamentais, mas também serve de garantia dos mesmos desde que
observados “[...] os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em
relagdo a todos os direitos fundamentais — da indisponibilidade de recursos com o intuito de
salvaguardar o nucleo essencial de outro direito fundamental”.(FIGUEIREDO; SARLET,
2008, p. 165).

A satisfacdo das necessidades materiais minimas estd relacionada ao principio da
dignidade humana e nao pode ser alijada pelo “mantra” da insuficiéncia de recursos, erigido
levianamente por alguns juristas & categoria “principio”’ da reserva do possivel.

Defende-se, pois, que ndo se pode eximir o ente federativo de sua obrigacdo de
efetivar a0 menos o0 ndcleo essencial dos direitos fundamentais sociais. Agindo sob o
argumento de que ndo ha recursos suficientes, o Executivo viola as disposicGes
constitucionais fazendo-as promessas inconsequentes e inexequiveis.® Acolhendo esse
argumento de maneira generalista e diante da insatisfacdo do ndcleo minimo de direitos
fundamentais pelo Executivo, o Judicidrio afronta a Constituicdo, violando um dos

fundamentos do Estado que € a promocéo da dignidade humana.

"As divisBes e subdivisdes doutrinarias de aspecto retdrico nas mais diversas areas de direito flexibilizaram a ideia de
principio (que j& ndo tem necessaria vinculagdo com inicio, fundagdo ou esséncia de algo) e inflaram seu contetdo, de
modo que “tudo ¢ principio”. Tal critica ¢ bem fundamentada no debate estabelecido entre Luigi Ferrajoli e
LénioStreck sobre constitucionalismo no qual este ultimo critica “pan-principiologismo” que desvirtua e enfraquece os
verdadeiros principios de ordem constitucional. (STRECK, 2012, p. 59-74).

8Sobre controle judicial de politicas pUblicas para assegurar o minimo existencial ver RE n® 436.996/SP (rel.
Min. Celso de Melo) e ADPF n° 45/DF. Nesta Gltima, o Ministro Celso de Melo em seu voto fez considerag6es
que merecem ser citadas por elucidativas: “E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes
institucionais do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial — a atribuicdo de formular e de
implementar politicas publicas (José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976, p. 207, item n° 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases
excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 0Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contetdo programatico. Cabe assinalar, presente
esse contexto — consoante ja proclamou esta Suprema Corte — que o carater programatico das regras inscritas no
texto da Carta Politica ‘ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Pdblico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a propria Lei Fundamental do Estado” (RTJ n°® 175/1212-1213, Rel. Min. Celso de Mello). Nao deixo
de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema pertinente a ‘reserva do possivel’
[...]. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da ‘reserva do possivel’ — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacGes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade”. (ADPF n° 45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Informativo/STF n° 345/2004).
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Nesse sentido, é preciso considerar que o condicionante econémico que estabelece o0s
limites do “financeiramente possivel” ndo é a verdadeira causa da violagdo do minimo
existencial por parte do Estado. Para Alfonsin, “os ‘limites do possivel’ para a satisfagao das
necessidades de alimentacdo e moradia serem atendidas com folga ndo se deve a nenhuma
‘falta de recursos’, mas sim, ao modo como esses sdo apropriados e geridos”.(ALFONSIN,
2003, p. 129, grifo nosso).

Dessa forma, ndo se pode conceber, sob pena de desprezar a protecdo constitucional
consagrada aos direitos sociais, que o Estado utilize a chamada reserva do possivel (que, no
Brasil acabou sendo aplicada como reserva do financeiramente possivel) para se esquivar de
seu munus publico, sobretudo em razdo das disposi¢des do art. 5°, § 1° segundo o qual “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata”. Nao se
pode, portanto, permitir que a teoria da reserva do possivel “[...] sirva para justificar o
imobilismo politico e juridico, além de comprometer a efetividade dos direitos sociais no
Brasil”.(LEDUR, 2009, p. 98).

No passado, o afastamento da justiciabilidade de direitos sociais tinha por fundamento
a alegada afronta a independéncia entre os poderes e a programaticidade das normas. Hoje se
tem a reserva do possivel como argumento levado a efeito para obstar a concretizacéo de tais
direitos, sob a alegacéo de auséncia de recursos suficientes.

2.4 Da (In)Suficiéncia de Parametros para a Decisdo Judicial

Diante do contexto apresentado, mostra-se cada vez mais essencial a capacidade de
interpretacdo do julgador, cuja atividade ha de ser norteada pelos ditames constitucionais.

Entretanto, tal tarefa ndo é facil. Fugir do positivismo juridico é enfrentar as mazelas
de tentar compreender, nem sempre com sucesso, a nebulosa questdo: “o que esperar do
juiz?®. N&o raramente essa é a reflexdo dos académicos de direito nos primeiros anos de
estudo, a quem os limites inseridos pela letra da lei configuram “a fortaleza™ contra o arbitrio
judicial. De fato, o direito positivo representa limites e pardmetros a atuacdo jurisdicional,

limites estes que ja ndo se coadunam com o neoconstitucionalismo e com o0s ideais que

%Certeza juridica. E, em parte, a resposta encontrada por, Samantha ChantalDobrowolski em vigoroso estudo de
AulisAarnio quanto a justificacdo juridica. Chama a atencdo para que, instado a decidir, nem sempre o juiz tem
diante de si uma resposta univoca. Por tal razdo o dilema é o receio de que quem decide lance mao de solugdo
discricionaria a semelhanga “do seu ponto de vista”. Espera-se do julgador a certeza juridica que se traduz, em
sentido estrito, no acesso a Justica e, em sentido amplo, na expectativa de que as decisdes ndo constituam
arbitrariedade (o acaso, a imprevisibilidade) e que estejam de acordo com a moralidade valida, amplamente
aceita no meio social. Para a autora, “[...] pode-se concluir, portanto, que o direito tem que ser tanto previsivel
quanto aceitavel”. (DOBROWOLSKI, 2002, p. 54).
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permeiam o Estado Democratico de Direito. Mas se a “certeza juridica” ndo provém da lei, do
que decorre ela?

Para Samantha a certeza juridica “é um fendmeno cultural [...] vinculado com as
formas de pensar vigentes na sociedade e com o conceito de democracia desenvolvido ao
longo da histéria no mundo ocidental” (DOBROWOLSKI, 2002, p. 48). Decorre dai a ideia
de previsibilidade e aceitabilidade, que sé podem ser avaliadas a partir da justificacdo das
decisoes judiciais, por meio das quais “[...] o juiz constréi a credibilidade na qual se lastreia a
confianga que os cidadaos tém nele”. (DOBROWOLSKI, 2002, p. 55).

Nos bancos da graduacéo, falava-se na “vontade de legislador”, como se fosse esse um
ser absoluto e extreme de vicios, conhecedor das vontades dos representados e dotado de
valores norteadores da norma justa. Tempos depois, se descobre ser o legislador tdo sujeito a
falhas quanto qualquer outro ser humano. Descobre-se que cada membro da casa legislativa
atua segundo suas conviccdes filoséficas, morais, religiosas e politico-partidarias. E mais: que
tais convicgbes, embora nem sempre coincidam com a vontade do representado,
normalmente, influenciam a producao legislativa. Ainda assim, teme-se mais o “produto” da
atuacdo judicial que da legislativa. Pergunta-se, pois: quem tem medo dos critérios de
julgamento do juiz? Talvez o maior temor seja justamente a falta de critério, ou o
estabelecimento de um critério oculto, ndo justificado na decisdo. Em linguagem popular —
“achismo”. Em bom portugués-juridico — “decisionismo” ou “discricionariedade”.

O fato € que a velocidade com que o mundo tem mudado ndo é acompanhada a
contento pelo ensino juridico que ainda se vale, lamentavelmente, de questdes individuais
envolvendo “Caio, Ticio e Melvio” quando, na verdade, ¢ cada vez mais comum demandas
envolvendo direitos transindividuais. Assim sendo, o aluno é capaz de compreender o esbulho
praticado por Caio na posse de Ticio que gera a este o direito pretender a concessdo de uma
liminar na reintegracdo em se tratando de “posse nova”. Fosse, entretanto, a posse de Ticio
objeto de esbulho coletivo, estaria 0 académico preparado para solucionar o impasse para
além da letra da lei, sopesando os direitos em conflito?

Teme-se que o estudo juridico, hd algum tempo, prepara técnicos na aplicacdo da lei,
mas ndo consegue, por vezes, dar-lhes suficiente conhecimento histdrico, sociolégico e
filoséfico para que, mais do que técnica, tenha o profissional do direito (notadamente o juiz) o
conhecimento de sua realidade.

Outro problema que faz a decisdo judicial temida envolve a legitimidade. Por
pressupor o Legislativo regularmente constituido enquanto poder dotado de representagdo

popular entende-se ser o legitimo porta-voz da vontade social. Talvez por isso, entre os leigos,
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toda lei é, em tese, justa e fruto do interesse comum. Falta a referida legitimidade ao
Judiciario, no qual os juizes sdo investidos nos cargos mediante aprovagdo em concurso
publico e os membros do STF indicados pelo chefe do executivo federal. Talvez por essa
aparente caréncia de representatividade tema-se mais a ma atuacdo jurisdicional que a
legislativa.

A legitimacdo do juiz ndo advém da representatividade popular e sim da publicidade
da justificacdo da decisdo. Assim sendo, “[...] através da justificacdo aberta das decisoes,
legitima-se o poder exercido pelo juiz. A fundamentacdo (justificacdo) é um pré-requisito
do controle das decisdes nas sociedades democraticas”.(DOBROWOLSKI, 2002, p. 57).

Correndo o risco da infame comparacio, talvez seja o legislador “reconhecido” como
“deus” por representar a “voz do povo”. Seria uma espécie de “materializagdo juridica” do
adagio popular: “a voz do povo é a voz de Deus”. Ocorre que o juiz ndo ¢ representante do
povo. A voz do juiz ndo é, portanto, a voz do povo. Sendo assim, ndo é a voz de Deus. Talvez
por isso se tenha maior temor da méa técnica de julgamento que da ma técnica legislativa. Ou
mais receio de um Poder Judiciario atuante (ativista, na melhor acepcdo do termo) que
subserviente a lei.

Tem-se, assim, no meio ndo juridico, e mesmo nele, a reconfortante e ingénua ideia de
que a lei é produzida abstratamente, desinteressada dos valores e isenta de interesses. Tal
pensamento constitui uma espécie de “autismo representativo” no qual os representados
olham para si mesmos e ignoram a existéncia de fatores externos que justificam o agir dos
representantes. Esse €, pois, um dos grandes problemas do procedimentalismo — ignorancia
dos representados acerca da importancia de seu papel social e as fundadas ddvidas acerca da
“representatividade”.'®

Ademais, considerando, pois, o carater falho do legislador enquanto ser humano que €,
ndo se pode pressupor que a producdo legislativa seja extreme de vicios. Ndo sendo perfeita,
suas lacunas ensejam a interpretacao judicial, temida por representar, ndo raro, a vontade do
julgador. Este, por sua vez, também profere decisGes segundo seus valores, principios morais
e religiosos, convicgdes pessoais, entre outros.

Na auséncia de disposicao clara da lei, cuja aplicacdo do direito resultasse de mera
subsuncéo, o juiz proferia o julgamento em relativa discricionariedade. Nao sendo o sistema
estanque, tal discricionariedade era utilizada com frequéncia. Assim se ideia de pureza do

direito apregoada por Kelsen fazia do juiz um ser alheio a realidade e servo da lei, a influéncia

9ytilizou-se o termo entre aspas no sentido enfatizar a existéncia de duvidas sobre o real desempenho da
representatividade legislativa dos interesses do povo.
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de valores proprios o conduz, invariavelmente, a decisdes maculadas por suas impressdes
pessoais ou adstritas a sua (do juiz) “visdo do mundo”.

Por outro lado, o julgamento, segundo a aplicacdo dos principios, sobretudo os
principios constitucionais, reduzem a margem de discricionariedade de forma que, “[...] por
mais paradoxal que possa parecer, os principios tém a finalidade de impedir ‘multiplas
respostas’; portanto, ‘fecham’ a interpretagdo judicial (e ndo a ‘abrem’)”’(STRECK, 2006, p.
142). Assim sendo, a densificacdo dos principios constitucionais a fim de alcancar a maxima
efetividade de suas normas e a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais ndo configura
abertura para a discricionariedade ou arbitrio na atuacdo judicial. Ao contrario: estabelece
verdadeiros pardmetros para o exercicio hermenéutico onde antes, na auséncia de clareza da
lei, reinava a discricionariedade. Nesse sentido, € a licdo de Sanchis ao comentar a obra El

Derecho Ductil de Zagrebelsky:

[...] losprincipiosconstitucionaleslimitan La discrecionalidad al menos por dos
motivos entrelazados: primero, porque suponenlacristalizacion de los valores que
dotan de sentido y cierranelordenamiento y que, de no existir, tendrian —entoncessi—
que ser creados por losjueces; y, segundo, porque requiereno se identificanconun
género de razonamientomucho mas complejo que el tradicional de lasubsuncion,
unrazonamiento que se instala alli donde antes se suponia que
reinabaladiscrecionalidad]...]. Parece incontestable que enla cultura juridica de
nuestros dias el positivismo se bate en retirada, si es que no ha sido ya
definitivamente vencido [...].(SANCHIS,1996, p. 140).

O rompimento com o positivismo juridico fez cessar a ideia de que o direito basta em

si mesmo, como fruto perfeito e acabado do Estado Liberal. Zagrebelsky ja chamava a

atencdo para o fato de que, fosse o direito composto apenas de regras (desconsiderando-se 0s

principios), seria possivel a mecanizacdo de sua aplicacdo. Julgar seria o estrito exercicio de

subsuncdo do fato a letra da lei e sua interpretacdo estanque no tempo e desconexa com a

realidade social e demais ciéncias. Por tais razes, o positivismo entrou em declinio, como
bem aponta Sanchis (2011, p. 154):

A mi juicio, elgran mérito Del antipositivismo es que ha sabido actuar como

saludable revulsivo de unconocimiento juridico y de una practica forense

excesivamente formalistas, autosuficientes, ancladosenel modelo legalista del

Estado Liberal Decimondnico y, sobre todo, alejados tanto de 1&s demés ciéncias
sociales como de lafilosofia moral y politica.

A mesma orientacdo ja havia externado Robert Alexy(2008), para quem toda norma
encerra em seu bojo principios e regras das quais se retira o conteudo juridico do
ordenamento. A Constituicdo Federal representa, no ordenamento patrio, esse conjunto de

regras e principios maiores, aos quais deve se ajustar toda a legislacao.
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Para Alexy, as escolhas hdo de ser norteadas pela proporcionalidade, segundo a qual o
intérprete ha de vislumbrar se a medida é adequada, necessaria e proporcional ao fim almejado. Ao
analisar a adequacdo, cabe ao interprete escolher a medida mais eficaz entre as varias
possibilidades faticas existentes; ha de escolher ainda 0 meio menos gravoso de se alcancar o fim
almejado; por fim, ao analisar a proporcionalidade em sentido estrito, hé de fazer a ponderagéo ou
sopesamento propriamente dito — mandamento de otimizacdo ante as possibilidades juridicas
existentes.

Segundo o autor acima referenciado, principios sdo mandamentos de otimizacdo em
face das possibilidades juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito,
ou seja, a exigéncia de sopesamento, decorre da relativizacdo em face das possibilidades
juridicas.

Defende-se, assim, que os principios constitucionais configuram verdadeiros limites e
diretrizes a atuagdo jurisdicional, limitando sobremaneira o decidir e mais, constituindo
verdadeiro guia de fundamentagdo da deciséo.

Peter Haberle(1997) ensina que a interpretacdo da norma ndo pode se restringir ao
método ldgico-dedutivo préprio do positivismo. Isso porque a evolucdo da sociedade e,
principalmente, do constitucionalismo, requer do intérprete conhecer e interpretar a norma em
uma sociedade aberta: “a interpretagdo constitucional é, em realidade, mais um elemento de
sociedade aberta [...]. Os critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos
quanto mais pluralista for a sociedade”.(HARBELE, 1997, p. 13).

Defende-se neste trabalho que a ponderacdo considere a densificacdo do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, de modo que o agir jurisdicional seja por ela
permeado como condi¢do para o respeito e atendimento da vontade constitucional.

Deve o juiz afastar-se tanto quanto possivel das herméticas decisdes de gabinete, sem
gue com isso se comprometa a isonomia que dele se espera. Enquanto ator social que €, deve
estar ciente do contexto, realidade e tempo em que atua e atuar em consonancia com essa
realidade.

Direito e realidade sdo aspectos que ndo se podem divorciar. Considerar
separadamente cada um deles significa despir de qualificacdo a norma juridica e desprezar sua
adequacdo social. Abstragao da norma (aqui considerada “dever ser”) ndo deve implicar na
ignorancia do fato social (ora considerado como “ser”).

Tanto mais eficaz serd a norma quanto maior a coesdo entre ela e 0 meio por ela
regulado. Direito e realidade, assim considerados de forma individualizada e estanque, soa

aparente dicotomia. Pressupde considerar indissoluvel a realidade social da producdo
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normativa e sua aplicagdo. Tanto mais concreta serd a lei, quanto mais ela representar
identidade com o anseio social. Como bem salientou Walter ClaudiusRothenburg (2012),
“direito é realidade”.

Contudo, essa realidade nem sempre se encontra estampada a olhos vistos na letra da
lei, enquanto criacdo abstrata. Cabe ao intérprete compreender toda a estrutura na qual ela se
encontra inserida para, s6 a partir de entfo, dizer seu conteido. E como se a lei, a principio
cinza, fosse “colorivel” com as nuances do espago e tempo onde ¢é aplicada. Trata-se de tarefa
ardua, nem sempre feita com esmero.

Em importante contribuicéo ao prefaciar o trabalho de Rodolfo Luiz Vigo, Luiz Carlos
de Azevedo com maestria defende que: “se o direito ndo acompanha as transformagoes
ocorridas no substrato social e insiste em permanecer na estrutura formal do dispositivo,
direito ja sequer sera e tornar-se-a inutil, afastado da realidade presente, contraditério
até”.(AZEVEDO, 2005, p. 08).

Outro problema do direito “hermético” é considerar modelos alheios aos elementos
factuais, axioldgicos e normativos. Para o Reale(2002, p. 62) a legitimidade de um modelo
juridico “[...] depende, na realidade, tanto da fonte de que resulta como do conteudo ético-
social de sua interpretagdo e aplicagdo ao longo do tempo”. Tal conteido ha de ser valorado
segundo a finalidade do modelo para o ordenamento como um todo. Somente pela
compreensdo global do ordenamento juridico e dos valores por ele eleitos e seus prop6sitos é
possivel fazer com que o direito por ele produzido seja harmonizado “[...] com os valores que
no seu todo compdem a intencionalidade do justo”.(REALE, 2002, p. 62).

Enfrentar o desafio de dizer o direito a partir do adequado emprego da hermenéutica
constitucional é o que se espera dos membros do Judiciario. O equilibrio sutil que deles se
espera nem sempre se faz presente. Nao raro a pratica juridica se depara ora com déspotas de
toga, tipicos representantes do ativismo judicial no pior sentido do termo, ora com escravos da
lei, acorrentados ao normativismo juridico. A concretizacdo do direito a moradia tenta resistir

entre esses dois extremos, conforme se analisa a seguir.

CONSIDERACOES FINAIS

A histdria do direito ocidental ja experimentou diversas metodologias para a aplicagao
da lei. Entretanto, tais buscas néo refletiam a adequacdo do direito a realidade historico-social
do Estado que o instituiu. H4 muito que a atuacdo jurisdicional pauta-se mais na observancia

do contetdo normativo aferido pela literalidade da lei que pelo exercicio hermenéutico.
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E preciso que a atuagdo judicial nfo seja nas desocupacdes forcadas mera reproducio
da protecéo legislativa de 1916 ao modelo de propriedade privada absoluta. Infelizmente tal
postura ainda permeia a interpretacdo de magistrados imbuidos do ‘rango’ do direito de
propriedade absoluto, ilimitado e oponivel erga omnes. Trata-se de um direito de propriedade
arquitetado a luz do Codigo Civil de 1916 e ainda ndo permeado pelos ideais da Constituicdo
Federal de 1988. A concepcdo desse direito de propriedade de carater patrimonial e
individualista o afasta do modelo considerado pelo Constituinte de 1988, pelo qual o exercicio
deve corresponder a um dever fundamental de que ela cumpra sua funcéo social.

O conhecimento do contexto histdrico-social brasileiro e o exercicio hermenéutico
permitem defender que o intérprete da Constitui¢do (especialmente o juiz) nao pode “reduzir”
a protecdo constitucional consagrada ao direito a moradia, de modo a adequa-la aos limites
estabelecidos por normas infraconstitucionais, algumas delas, inclusive, anteriores a
Constituicdo Federal de 1988.

E evidente que assim agindo, o juiz interpreta a Constituicdo de acordo com a lei, 0
que representa inversao da ordem hermenéutica em prejuizo da concretizacdo dos preceitos do
Estado Democréatico de Direito. Ademais, a atuacdo nesses moldes implica em perniciosa
redu¢do da “for¢ca normativa” da Constituigdo e configura manifesto “ativismo judicial
negativo”, tendo em vista ndo demonstrar consideracdo quanto as normas constitucionais mais
basilares e os direitos por elas assegurados.

Tem-se como tese defendida neste trabalho que, pela densificacdo da dignidade
humana, pode o juiz ou tribunal deixar de conceder ordem de desocupacao forcada (seja ela
reintegragdo de posse ou outra medida), ainda que presentes 0s requisitos legais, quando por
outros meios seja possivel solucionar o impasse. Considera-se, pois, como argumentos, a
forca normativa da Constituicdo, a densificacdo da dignidade humana no que concerne a
moradia e a necessaria analise do direito de propriedade sob o enfoque constitucional.

Considera-se que a desocupacdo é medida excepcional e como tal deve ser tratada.
Assim, gquando o conflito ndo puder se resolver por meio menos gravoso e lesivo a dignidade
humana, seja a desocupagdo deferida condicionalmente a prévia apresentacdo dos meios
necessarios para que os ocupantes do imovel possam exercer o direito a moradia em outro
local (mesmo que tais medidas impliquem em eventual 6nus ao Estado ou ao particular).

Defendeu-se, por fim, que a atuacdo nesses moldes ndo configura afronta a separagéo
de Poderes, mas mera acdo pontual destinada a fazer com que o nicleo central do minimo
existencial a moradia ndo seja violado. Em Ultima andlise, evita-se que o Judiciario seja

instrumento de violacdo da Constituicdo Federal de 1988.
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