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Os piores senhores eram os que se
mostravam mais bondosos para com
seus escravos, pois assim impediam
que o horror do sistema fosse
percebido pelos que o sofriam, e
compreendido pelos que 0
contemplavam.

Oscar Wilde'

"WILDE, Oscar. 4 alma do homem sob o capitalismo. Trad. Heitor Ferreira da
Costa. Porto Alegre: L&PM, 2010, p. 16.
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RESUMO

CARLOTO, Leandro Pinho. Direito social a moradia adequada. 2017.
116 f. Monografia (especializagdo em Direito Constitucional) — Pontificia

Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017.

A moradia sempre foi o alicerce da vida em sociedade do ser humano
desde os primordios, onde assegurar um lar digno ¢ dever de todo Estado
moderno. O objetivo desse trabalho foi analisar a aplicabilidade,
vinculagdo e juridicidade desse direito fundamental social no
ordenamento ndo s6 no juridico patrio, mas também aos Poderes
Legislativo e Executivo, levando em consideragdo documentos
internacionais que estimularam a sua positivagdo em nossas

Constituicdes, em especial a Constituicdo “Cidada” de 1988.

Palavras-chave: direitos fundamentais, direitos sociais, direito a moradia
adequada, dignidade da pessoa humana, minimo existencial, direito

constitucional, direito internacional, direitos humanos.
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Introducao

O mundo contemporaneo, das ‘“sociedades liquidas” de

2 . . . ~ . ~
Bauman®, contempla diversos desafios e limitagdes da concretizacao de
Direitos inerentes a todas as pessoas, entre eles o direito a uma moradia

adequada.

Estudar o tema sobre o direito a moradia adequada ¢ estudar
sobre a propria condi¢do do ser humano, tendo em vista que desde
sempre a sociedade encontra na moradia um dos elementos essenciais
para a preservacao da raca humana e, com o passar do tempo, passou a

ser reconhecida como direito inerente a condi¢ao do proprio homem.

Em um primeiro momento, deve-se compreender o surgimento
da ideia de uma moradia adequada na histéria da humanidade, para assim,

prestar-se o devido respeito ao seu valor como direito humano.

O dever dos Poderes do Estado (Legislativo, Executivo e
Judiciario) ¢ de participar na fomentagdo desse direito, cabendo ao
Legislativo o regramento normativo € ao Executivo o trago das politica
publicas. Para o Judicidrio, aléem do importante papel de garantir o
respeito ao Estado Democratico de Direito, deve delimitar a atuacdo dos
outros Poderes que visem usurpar os direitos fundamentais, seja de

maneira comissiva ou de maneira omissiva.

> BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro:
Zahar, 2001.



O direito a moradia adequada nasce do principio da igualdade,
que roga para o Estado por fim nas diferencas sociais que afetam a

sociedade como um todo.

Extingui-lo ¢ impossivel, pois esta estritamente atrelado a
dignidade da pessoa humana. Ferir o nucleo duro desse direito humano €

ndo assegurar o0 minimo para uma vida digna.

Assim, o tema tem estado em roga e posto em questionamento.
Por ser um dos direitos sociais positivados na Constitui¢do Federal de
1988, muitas vezes, em razao desta qualidade, gera despesas publicas, o
que, em tempos de crises econdOmicas, coloca-se em risco a sua

efetivacao.

Nota-se que parcela significativa da populacio mundial carece
de uma moradia adequada. E o mesmo que ocorre no Brasil. Pessoas de
baixas renda passam a ser marginalizadas, uma vez que o nao
cumprimento do dever do Estado em garantir uma moradia digna gera
uma cadeia de violagdo de varios outros direitos, como, por exemplo, o

direito a vida, a privacidade, a personalidade, a felicidade...

Tentar demonstrar o dever do Estado em promover o direito
fundamental social a moradia adequada ¢ o objetivo do presente trabalho
e ¢ o também o de buscar questionar em que momentos os cidadaos, em
especial os mais frageis na piramide social, podem vir a pleitear esse

direito humano tao essencial.



1. Consideracoes preliminares

O direito a moradia adequada ¢ de fundamental importancia

para o gozo de varios outros direitos esséncias para uma existéncia digna.

Raquel Rolnik - relatora especial da Organizacdo das Nacdes
Unidas para o Direito a Moradia Adequada entre os anos 2008 a 2014,

apresenta a necessidade da efetivacdo do direito mencionado, narrando:

Desde o século XIX, diante das monstruosidades das cidades
inglesas descritas por Charles Dickens, uma narrativa
transformou-se em senso comum, multiplicando ad nauseam a
ideia da existéncia de um “outro” sobrante nas cidades: as
hordas de pobres desempregados ou trabalhando em regimes de
informalidade, que subsistem em situagdes de precariedade
habitacional. De acordo com essa visdao, as cidades crescem
mais rapido do que deveriam e ndo conseguem absorver todos
os que para ela migram, gerando “inchamento” em vez de
crescimento.’

Este capitulo visa, em um primeiro momento, breve historico
sobre a origem da ideia de moradia na sociedade para, posteriormente,
analisar como o direito a moradia adequada foi consagrado como direito

fundamental inerente a todos os homens.

1.1. Breve historico

Para entendermos a ideia de que todo ser humano necessita de

uma moradia adequada para, assim, desfrutar de grande parte de seus

* ROLNIK, Raquel. Guerra dos Lugares: a coloniza¢do da terra e da moradia na era
das finangas. Sdo Paulo: Boitempo, 2015, p. 155.
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direitos basicos’, precisamos esclarecer a sua formagdo historica no bojo

da sociedade.

Partindo da ideia do grande socidlogo Léon Duguit de que “a

existéncia da sociedade ¢ um fato primitivo ¢ humano, e nao, portanto,
5 . .

produto da vontade humana™, extrai-se que todo homem sempre integrou

(e integra) a sociedade, independentemente de sua vontade.

Assim, sempre existiu no ser humano a necessidade de
aproximacdo com seus semelhantes, visando suprir as suas necessidades

por alimentos, seguranga e, principalmente, abrigo.

Deste modo, “o surgimento dos conglomerados urbanos ¢ um
fato historico, geografico e, acima de tudo, social™®. O surgimento de
conglomerados urbanos comeg¢a com o fim da pré-histéria, pois ndo
existia cidade naquela época, mas apenas aldeias rurais provisorias, que
mudavam de acordo com o esgotamento dos recursos naturais e as
intempéries de um determinado local. O conceito de moradia nasce com o

surgimento das cidades, pois afasta a ideia de “habitacdo” temporaria.

Segundo Romanelli, uma das razdes que se da historicamente

para o surgimento das cidades € o significativo respeito que o homem

* Nos dizeres de Nalini: “O teto ¢ imprescindivel a garantia da maior parte de todos os
demais direitos pertinentes ao ser pensante”. NALINI, Jos¢ Renato. Direitos que a
cidade esqueceu. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 39.

> DUGUIT, Léon. Fundamentos do Direito. 3° ed. Trad. Marcio Pugliesi. Sio Paulo:
Martin Claret, 2009, p. 35.

® ROMANELLI, Luiz Claudio. Direito a moradia a luz da gestido democrdtica.
Curitiba: Jurué Editora, 2008, p. 21.
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antigo dava aos mortos, buscando um local fixo para eles. “Os mortos

foram os primeiros a ter uma moradia permanente”’.

Outro fator determinante para o surgimento das cidades, de
acordo com o mesmo autor, foi o fator econdmico. A partir do
desenvolvimento da agricultura irrigada nas planicies dos grandes rios,
surgiu a necessidade de abertura de canais para irrigacoes, drenagens de
pantanos, construgdes de represas e pocgos, fazendo com que as pessoas
realizassem um trabalho coletivo para o melhor aproveitamento
hidraulico. Nesta periodo, a cidade se caracterizava como centro

.o . . ~ . 8
administrativo e consumidor dessa producao de alimentos”.

Com o passar dos séculos, a cidade se transformou, deixando
de ser mero centro administrativo e consumidor para também se tornar
um centro de producao. Tal caracteristica se deu por volta do século XII e

XIII.

E a partir da Revolugdo Industrial no século XIX, que a ideia
de moradia ganhou realmente grande enfoque, pois, nesta época, ocorria a
industrializacdo dos meios de producdo e, por consequéncia, a

transformacdo das cidades’.

7"ROMANELLI Luiz Claudio. Op. cit., p. 22.

8 Cf. ROMANELLI, Luiz Claudio. Op. cit., p. 22.

? Na opinido de Carvalho, “todos estes processos de transformagdes resultaram em
graves diferengas sociais, as quais, pro sua vez, fomentaram a insatisfa¢do das classes
populares, que ndo mais suportavam pagar sozinhas as contas do desenvolvimento
econdmico”. CARVALHO, Sabrina Nasser de. Processos coletivos e politicas
publicas: mecanismos para a garantia de uma prestagdo jurisdicional democrdtica.
Sao Paulo: Contracorrente, 2016, p. 58-59.
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Com isto, “o industrialismo, principal for¢a criadora do século
XIX, produziu o mais degradado ambiente urbano que o mundo jamais

. 10
vira”, assevera Nolasco .

Consequentemente, a industrializagdo fez com que o nimero de
habitantes nas cidades multiplicasse. Assim, de acordo com a andlise de

Nolasco:

A condicao das cidades que, em época industrial, viram o
numero de habitantes multiplicar-se por dez e por vinte, ¢ quase
desesperadora; solidificadas por imundo magma de
construgdes, ndo deixando espago para os servigos sociais, nem
para o verde publico, onde moram, em objetiva condi¢do de
inferioridade, milhdes de pessoas.''

Londres, ber¢co da Revolugdao Industrial, ¢ exemplo. A cidade
britanica sofreu graves consequéncias com a multiplicagdo e crescimento
desenfreado de sua populacdo, como no histérico inverno de 1952,

conhecido como Big Smoke".

O crescimento desenfreado e desorganizado da cidade ndo so
ocasionou a precariedade da moradia que podemos observar hoje, mas

também o cerceamento de direitos que desdobram da sua efetivagao.

' NOLASCO, Loreci Gotteschalk. Direito fundamental a moradia. Sio Paulo:
Editora Pillares, 2009, p. 45.

""NOLASCO, Loreci Gotteschalk. Op. cit., p. 47.

2.0 Nevoeiro de 1952, conhecido também como Big Smoke (ou Great Smoke), foi um
periodo de severa poluicdo atmosférica, entre os dias 5 e 9 de novembro de 1952 que
encobriu a cidade de Londres. O fendmeno foi considerado como um dos maiores
impactos ambientais até entdo, sendo causado pelo crescimento incontrolavel da
queima de combustiveis fésseis na industria e nos transporte. Acredita-se que o
nevoeiro tenha matado cerca de 4.000 londrinos, € deixados outros 100.000 doentes.
Cf. SAMUELSON, Kate. Everything to know about the great smoke of 1952.
04/11/2016. Disponivel em: <http://time.com/4554972/great-smog-london-crown-
netflix/>. Acessado em: 20/12/2016.
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Tanto o direito a moradia adequada, quanto os direitos que dele se

desdobram, sdo fundamentais para o desenvolvimento humano.

No Brasil, tal problema comegou a ser sentido pelo Estado no
final do Império, em decorréncia das intimeras manifestacoes
abolicionistas até a sua concretizacdo. Romanelli explica que, na época da
escraviddo, existiam abrigos coletivos para os escravos e, com a
concretizacao da aboli¢do, os ex-escravos passaram a buscar a sua propria

habitacdo individual nas vilas e cidades".

O Estado brasileiro, at¢é meados de 1850, tinha como
preocupacao tdo somente a sua economia, que Se concentrava na
agricultura e na exploragdo da mao-de-obra escrava. Apenas os
proprietarios desses escravos que eram possuidores de efetiva moradia,

A . . 14
cabendo-lhes fornecé-la em forma de moradia coletiva .

A situacdo em tela gerou um grande descompasso na realidade
urbana daquela época, uma vez que os libertos se tornaram
marginalizados a sociedade, por nao possuirem condi¢des de adquirirem
moradias que acudissem suas necessidades basicas, seja por falta de
condi¢des econdmicas ou por desinteresse de um Estado, de origem

escravocrata, que assegurasse uma condi¢do digna para estas pessoas.

Até a década de 30 do século passado, o Estado brasileiro

apenas interviu no ambito habitacional de forma minima, restrito a

> ROMANELLI, Luiz Claudio, Op. cit., p. 38.
!4 Cf. ROMANELLI, Luiz Claudio, Op. cit., p. 38 e 39.
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medidas de cunho sanitarista, com a finalidade de diminuir as terriveis

condi¢des de higiene das moradias dos trabalhadores'”.

A administragdo publica daquela época nao tinha interesse na
aplicacao de politicas publicas eficazes para a melhoria das moradias de
seus administrados. Os administradores ndo se atentaram para o valor
institucional da cidade e, consequente, das moradias, que ¢ “proporcionar

. . . . 16
a vida social e o desenvolvimento da personalidade humana” .

Com o passar dos anos, acontecimentos histéricos mundiais
ocasionaram verdadeiro avan¢o na ideia de direito a moradia. A partir do
término da Primeira Guerra Mundial houveram significativos avancados
sociais, e, a0 fim da Segunda Guerra Mundial, a sociedade teve que
realmente que se reestruturar, pois nesta época ocorreram as maiores

violagdes inerentes ao ser humano.

Foi com base em um mundo pds-guerras que os direitos sociais,
atrelados a dignidade da pessoa humana, floriram e buscaram ndo
somente o reconhecimento institucional, mas também efetivagdo por

parte de quem deva promove-los.

Importante registrar a preocupacdo levantada por Nolasco que

hoje se tem a respeito do direito a moradia adequada:

O direito a moradia causa, hoje, problema para os juristas e
politicos por uma razdo historica. Nossas cidades foram
transformadas, desde o advento do capitalismo propriamente
dito, em aglomerados de gente, em mercadoria, ¢ perderam a

!> Cf. ROMANELLI, Luiz Claudio, Op. cit., p. 39.
' NOLASCO, Loreci Gottschalk. Op. cit., p. 47.
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caracteristica de centros de vida e habitacdo tranquilos para

transformarem-se em sedes de industrias e servigos: a producao
. . . 1

capitalista ganhou a cidade."’

Por fim, tendo o enfoque historico demonstrado e sua razao de
ser, resta encontrar em quais diplomas o direito a moradia adequada veio

a SCr consagrada.

1.2. Surgimento do direito 2 moradia adequada

Na esfera internacional, em um mundo poés-guerra, que o

direito a moradia adequada tomou as suas primeiras formas.

Apesar desse direito ter tido contornos mais especificos no
Brasil somente na década de 90, a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, criada em dezembro de 1948'%, trouxe um dos primeiros
reconhecimentos ao direito a moradia adequada em seu art. XV, item 1,

in verbis:

Artigo XV, item 1: Toda pessoa tem direito a um padrdo de
vida suficiente para assegurar a si e a sua familia saude e bem-
estar, inclusive alimentagao, vestuario, habita¢ao, cuidados
médicos e os servigos sociais indispensaveis, € tem direito a
seguran¢a em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia
fora de seu controle. (grifo nosso)

.1 ~ . ..
Para Monteiro'’, a Declaracdio Universal de Direitos Humanos

consistiu em um verdadeiro marco no reconhecimento da universalidade

" NOLASCO, Loreci Gottschalk. Op. cit., p. 53.

' A DUDH foi adotada e proclamada pela Resolugdo da Assembleia Geral n. 217-A,
de 10 de dezembro de 1948.

' MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 37.
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e da ineréncia dos direitos humanos, dispondo que a simples condi¢do

humana ja € o suficiente para a titularidade desses direitos essenciais.

20 ~ . Lo
Lembra Romanelli™, que a Declaracao Universal dos Direitos

. . . . 21~
Humanos, instrumento importante no sistema onusiano™, ndo apresentava
um carater vinculante dos grandiosos direitos que nela se proclamaram

em face dos Estados.

A Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948, foi
elaborada pela extinta Comissdo de Direitos Humanos da Organizagao
~ . 22 . \ ~
das Nacoes Unidas™ para ser uma etapa anterior a elaboracdo de um
“tratado internacional de direitos humanos”, como explica Carvalho
23 . . C N .. .
Ramos™. O objetivo da Comissdo de Direitos Humanos era o de criar um
marco normativo com forca vinculante, logo apos a edicao da Declaracao
Universal de Direitos Humanos. No entanto, a guerra fria impediu a

concretizacdo desse objetivo.

Nao obstante da importancia que a Declaragdo Universal de
Direitos Humanos tem como instrumento da defesa dos direitos humanos,
o fato € que este documento teve sua eficacia mitigada diante do contexto

L . , 24 .
politico polarizado da época™. Os defensores do comunismo recusavam

2 ROMANELLI, Luiz Claudio, Op. cit., p. 43.

2 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sio Paulo: Editora
Saraiva, 2014, p. 147 e s.

2 A extingdo da Comissido de Direitos Humanos da ONU ocorreu em 2006, sendo
substituida pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU. Cf. VIERGAS E SILVA,
Marina. O conselho de direitos humanos da ONU: seis anos depois. Revista
Internacional de Direitos Humanos — SUR. Sao Paulo, V. 1, n. 18, janeiro/2004.
Disponivel em <goo.gl/DKpD5k>. Acessado em 02/01/2017.

» RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., p. 147.

** MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 39.
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as liberdades individuais, enquanto os favoraveis ao sistema capitalista

. ~ . . . « 25
nutriam grande desconfian¢a em relacdo aos direitos sociais™.

Somente em 1966, ou seja, vinte anos depois da edicdo da
DUDH, foram aprovados dois Pactos Internacionais: o dos Direitos Civis

e Politicos e o dos Direitos Sociais, Econdomicos e Culturais.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos trouxe a
previsao de direitos enderecados aos individuos, € o Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais estabeleceu deveres dirigidos
aos Estados Partes, impondo-lhes o dever de promover agdes no sentido
de garantir os direitos enunciados®®. O primeiro teve adesdo macica dos
Estados liberais, enquanto o segundo foi preferido pelos Estados

. 2
comunistas 7.

Foi o Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e
Culturais (PIDESC) que trouxe, em seu art. 11, item 1, o dever dos

Estados Partes de reconhecerem o direito essencial a moradia adequada:

Art. 11, item 1: Os Estados Partes do presente Pacto
reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequado para si proprio e sua familia, inclusive a alimentacao,
vestimenta, ¢ moradia adequadas, assim como a uma
melhoria continua de suas condi¢Oes de vida. Os Estados Parte
tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecugdo

» Cf. GAZOLA, Patricia Marques. Concretizagio do direito a moradia digna. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2008, p. 36.

20 art. 2°, item 1, do PIDESC dispde: “Cada Estado Parte do Pacto compromete-se a
adotar medidas, tanto por esfor¢o proprio como pela assisténcia e cooperagdo
internacionais, principalmente nos planos econdmicos e técnico, até o maximo de seus
recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo,
em particular, a adog¢@o de medidas legislativas”.

7 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 40.
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desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia
essencial da cooperagdo internacional fundada no livre
consentimento. (grifo nosso)

No Brasil, tanto o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, s6 foram inseridos no ordenamento juridico patrio

apos a advento da Constituicdo Federal de 1988.

O PIDCP teve a aprovagao do Congresso Nacional por meio do
Decreto Legislativo n. 226, de 12 dezembro de 1991. A Carta de Adesao
ao Pacto foi depositada em 24 de janeiro de 1992 e entrou em vigor
internacional, para o Brasil, em 24 de abril do mesmo ano. Finalmente,
ocorreu a sua promulgacdo (incorporacdo no ordenamento juridico patrio)

pelo Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992.

Ja o PIDESC teve sua aprovacdo também pelo Decreto
Legislativo n. 226. A sua Carta de Adesdo foi depositada no dia 24 de
janeiro de 1992 e o Pacto entrou em vigor, para o Brasil, em 24 de abril
de 1992, trés meses apos a data do depdsito, conforme determina seu art.
27, item 2°*. Em 6 de julho de 1992, o PIDESC foi promulgado pelo
Decreto n. 591, que entrou em vigor na data de sua publicagdo, em 7 de

julho de 1992.

Constata-se certo lapso temporal significativo da demora em

que o Brasil teve para interiorizar tais Pactos. O motivo principal da

28 BRASIL. Decreto n. 591/92, art. 27, item 2: “Para os Estados que vierem a ratificar
o presente Pacto ou a ele aderir apds o trigésimo-quinto instrumento de ratificagcdo ou
adesdo, o presente Pacto entrard em vigor trés meses apds a data do deposito, pelo
Estado em questdo, de seu instrumento de ratificagdo ou de adesdo.”
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demora no Brasil®’, em adotar os referidos Pactos Internacionais, é que o
pais vivia o regime da ditadura militar (1964 a 1985), onde “nem os

.. .. .o .. . 30
direitos sociais nem os civis eram privilegiados™”".

Deve-se reconhecer que o apuro técnico, a coercibilidade e a
possibilidade de imposi¢do judicial dos direitos previstos no Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais nao estavam
entre as principais preocupacdes dos Estados-Partes que o promoveram.
Por tal razdo, a consagracdo do direito humano a moradia adequada em
seu texto se mostrou insuficientemente detalhada e imprecisa, tendo por
origem a previsao genérica de reconhecimento de um direito a uma vida

. .31 .
digna, como aponta Monteiro” . Todavia,

Nao obstante a falta de um reconhecimento mais concreto e
analitico dos direitos ali previstos, o PIDESC serviu de ponto
de partida para o desenvolvimento de uma rica producao
dogmatica que tomou corpo a partir de sua aprovagio.>

Monteiro acrescenta que:

Ao promover a regulamentacdo da Declaracdo Universal, o
PIDESC exerceu a importante funcdo de incorporar os
principios previstos neste documento internacional como
preceitos juridicamente obrigatorios e vinculativos. Destarte,
esse pacto, sob a forma de tratado internacional, permitiu a

* Antes da Constituicio Federal de 1988, lembra Barroso que o Brasil vivia
intensamente todos os ciclos do atraso: “a escravidao, o coronelismo, o golpismo, a
manipulacdo eleitoral, a hegemonia astuciosa de alguns Estados membros da
Federacdo, o populismo, o anticomunismo legitimador de barbaridades diversas, uma
ditadura civil e outra militar”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo
modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

* MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 40.

* MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 40 ¢ 41.

2 MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 41.
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adocdo de uma linguagem de direitos que resultasse em
obrigagdes na esfera internacional, por meio da sistematica da
international accountability. Assim, esse importante
documento de direito internacional resultou na criacao de
obrigacdes legais aos [Estados-partes, possibilitando a
responsabilizacdo internacional em caso de desrespeito aos
direitos por ele enunciados.”

Com razao estda o citado autor, uma vez que diversos
documentos internacionais passaram a reconhecer a moradia como um
direito humano Observa-se tal fato: na Convenc¢ao Internacional sobre a
Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacio Racial de 1965, em
seu art. V, item “e”, subitem iii; na Declaracio do Progresso e
Desenvolvimento Social de 1969, em seus artigos 10, item “f” e 18, item
“d”; na Declaracdo sobre Assentamentos Humanos de Vancouver de
1976, Secao III (8) e capitulo II (A.3); na Declaragdao sobre Raga e
Preconceito Racial de 1978, em seu art. 9, item 2; na Convencao sobre
Eliminagao de todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher
(1979)°°, que também previa em seu texto a protecdo a habitagdo,
conforme o art. 14, item 2, alinea “h”; na Declara¢do sobre o Direito ao
Desenvolvimento de 1985, art. 1°, paragrafo 1°; na Convengdo sobre os
Direitos da Crianca de 1989%7, em seu art. 27, item 3; na Convencao 169
da Organizacdo Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e

Tribais de 1989°°, artigos 13 a 19; na Convenc¢do dos Trabalhadores
Migrantes de 1990 em seu art. 43; na Agenda 21 sobre o Meio Ambiente

»* MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 41.

** BRASIL. Decreto n. 65.810 de 8 de dezembro de 1969.

3> A Declaragdo sobre Raga e Preconceito Racial foi adotada pela Conferéncia Geral
das Nacgdes Unidas para a Educacdo, Ciéncia e Cultura na sua 20° sessdo em 27 de
novembro de 1978.

%% Adotada pela Resolugio 34/180 da Assembleia Geral da ONU em 18 de dezembro
de 1979 — ratificada pelo Brasil no dia 1° de dezembro de 1984.

37 BRASIL. Decreto n. 99.710 de 21 de novembro de 1990.

3% BRASIL. Decreto n. 5.051 de 19 de abril de 2004.
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e Desenvolvimento de 1992, capitulo 7, item 7.6; na Carta Social
Europeia, revisao de 1996, art. 31; na Agenda Habitat de 1996 e nos
Comentarios Gerais 4 ¢ 7 do Comité das Nacdes Unidas de Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais.

Assim, a partir do PIDESC, o ambito internacional inaugurou
um verdadeiro arcabouco de documentos internacionais que visam
constar a prote¢do ao direito a moradia. Nota-se que varios desses
documentos internacionais foram ratificados pelo Brasil, em especial o
instituido pelo Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2000, que introduziu
no ordenamento juridico constitucional a Conveng¢do Internacional sobre

os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo.

A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia merece o devido destaque, pois foi a primeira convengao
internacional sobre direitos humanos a receber o status de emenda
constitucional auferido pelo art. 5°, § 3° da Constitui¢do Federal de
1988°°, e veio a tratar o direito & moradia, no que diz respeito as
peculiaridades da referida convengdo, em seus artigos 19, “a” e 22, item

1.

O artigo 28 da citada Convencdo € o que mais interessa para
neste momento, pois, como preconiza o proprio artigo em seu item 1, in

verbis:

% Art. 5°, § 3°, CF: “Os tratados e convengdo internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais” (Incluido pela EC n. 45/04).
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Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com
deficiéncia a um padrao adequado de vida para si e para suas
familias, inclusive alimentacdo, vestuario e moradia
adequados, bem como a melhoria continua de suas condi¢des
de vida, e tomardo as providéncias necessarias para
salvaguardar e promover a realizacdo desse direito sem
discriminagio baseada na deficiéncia. (grifo nosso)®

O professor Romanelli*' considera que foi com a Primeira
Conferéncia das Nagdes Unidas de 1976 que a moradia adequada passou

a ter status de direito humano fundamental. Nas palavras de Luiz Inacio:

A Declaracao de Vancouver, resultado da Primeira Conferéncia
das Nagoes Unidas sobre Assentamentos Humanos, realizada
em 1976, no Canada, chamada de agenda Habitat I, revelou a
existéncia de um consenso mundial quanto as politicas publicas
concernentes aos assentamentos humanos, enquadrando a
moradia adequada e os servigos a ela relacionados como direito
humano elementar.*

Ademais, segundo Romanelli, no decorrer da Segunda
Conferéncia das Nagdes Unidas, a moradia foi objeto de muitas
discussdes envolvendo a questdo de ser ou ndo um direito humano basico.
Devendo neste contexto, a partir da Declaracdo de Istambul, fruto da
Segunda Conferéncia das Nagdes Unidas (Agenda Habitat II), “que os
paises signatarios reconheceram a obrigacdo de realizar politicas publicas

. \ ~ I 43
para proporcionar o acesso a populagdo a este bem basico”".

Desse modo, através da Agenda Habitat II que o Brasil incluiu,

por meio da Emenda Constitucional n. 26 de 14 de fevereiro de 2000, o

*0 BRASIL. Decreto n. 6.949 de 25 de agosto de 2009.

*' ROMANELLI, Luiz Claudio. Op. cit., p. 44.

*2 INACIO, Gilson Luiz. Direito social @ moradia & a efetividade do processo.
Curitiba: Jurud, 2002, p. 38.

* ROMANELLI, Luiz Claudio. Op. cit., p. 44-45.
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direito a moradia como um dos direitos sociais elencados no art. 6° da
Carta Magna, esculpida na parte em que se trata dos Direitos e Garantias
Fundamentais na Constitui¢do, em especifico quando se proclamam os

Direitos Sociais.

Neste sentido, com a inclusdo da moradia no bojo da
Constituicao Federal, a responsabilidade do Estado aumenta, em razao de
se tratar de um direito fundamental atrelado ao principio da dignidade da

pessoa e ao principio da igualdade.

Tragando um conceito primario do direito a moradia adequada,

’ . 44 .
José Afonso da Silva™ ensina que:

O direito a moradia significa ocupar um lugar como residéncia;
ocupar uma casa, apartamento etc., para nele habitar. No
“morar” encontramos a ideia bdasica da habitualidade no
permanecer ocupando uma edificagdo, o que sobressai com sua
correlagdo com o residir € o habitar, com a mesma conotacao
de permanecer ocupando um lugar permanentemente. O direito
a moradia ndo ¢ necessariamente direito a casa propria. Quer-se
que se garanta a todos um teto onde se abrigue com a familia de
modo permanente, segundo a propria etimologia do verbo
morar, do latim “morari”, que significava demorar, ficar. Mas ¢
evidente que a obtencdo da casa propria pode ser um
complemento indispensavel para a efetivacdo do direito a
moradia. O contetdo do direito a moradia envolve ndo sé a
faculdade de ocupar uma habitacdo. Exige-se que seja uma
habitacao de dimensdes adequadas.

Através desses entendimentos abordados que o direito a
moradia adequada serd estudado como um direito social fundamental ao

ser humano.

* SILVA, José¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38° ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 318.
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2. Direito a moradia adequada

Pelo caminho trilhado at¢é o momento, ja podemos perceber a
importancia que o direito a moradia adequada possui em um Estado
Democratico de Direito. A busca pela justica social ganhou forga nos
ultimos anos, através da adoc¢do do modelo de Estado Social ¢ da

mudanca da sistematica do Direito Constitucional e Internacional.

A positivacdo dos direitos fundamentais nas Constituicoes dos
Estados constituiu em um grande passo para todos os membros da
sociedade, em especial os grupos marginalizados. Através da necessidade
de proteger os mais fracos que os direitos sociais surgiram. Atrelados aos
principios da solidariedade e da igualdade, tais direitos exigem do Estado
atuagdes de carater prestacional, bem como o dever de ndo intervengao ou

supressao de direitos sociais ja consolidados.

Ademais, importante ressaltar, quanto a nomenclatura
empregada ao direito a moradia adequada varia entre os autores da
doutrina nacional e estrangeira, podendo ser chamada de “direito a
habitacdo™, “direito a moradia digna”, “direito fundamental social a
moradia adequada”, ou simplesmente “direito a moradia”, sendo esta
ultima variacdo a mais empregada em normas juridicas. No entanto, para
o presente trabalho, a variedade de nomenclatura pouco importa, uma vez
que todas orbitam no sentido de se tratar de um direito fundamental com
o viés de respeito a dignidade da pessoa humana e na busca da justica

social.
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2.1 Direitos Fundamentais na esfera constitucional

O desenvolvimento do direito constitucional nos dias atuais se
deve a importancia que a Constituicdo passou a prestigiar os direitos
fundamentais como nucleo essencial da protecio da dignidade humana,

sendo este o alicerce de todo e qualquer Estado e sociedade.

E cedico que os direitos fundamentais ndo sdo estaticos ou
imutaveis ao decorrer do desenvolvimento da sociedade®™. Bandeira de
Mello *° ensina que em cada periodo historico, os legisladores
constituintes incorporam nos textos constitucionais as ideias em que

consagram como as mais generosas expressoes do ideario da época.

Sucintamente, sobre a evolucdo histérica dos direitos

fundamentais, Galindo"’ relata que:

Os direitos de primeira geragdo ja foram consagrados no
advento do Estado Liberal nos séculos XVIII e XIX. Os de
segunda geragdo foram consagrados mais de um século apos os
movimentos liberais, no inicio do século XX, com o advento do
Estado social. Os de terceira geragdo, pertencentes difusamente
a humanidade, vém sendo consagrados nos Ultimos tempos, o
que realmente nos da a impressio de que os direitos
fundamentais podem ser divididos em geragdes.

*>Nas palavras de Bobbio: “os direitos do homem constituem uma classe variavel,
como a histéria destes ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco dos
direitos do homem se modificou, e continua a se modificar, com a mudanca das
condi¢des histdricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder,
dos meios disponiveis para a realizacdo dos mesmos, das transformagdes técnicas,
etc.”. BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Trad. Regina Lyra. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 38.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficdcia das normas constitucionais e
direitos sociais. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 9.

47 GALINDO, Bruno. Direitos fundamentais. Curitiba: Jurud, 2003, p. 57.
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Esta classificagdo foi langcada pela primeira vez por Karel
Vasak, na Franca em 1979, tendo sido influenciado pelo distico da
Revolugdo Francesa: liberdade (liberté), igualdade (egalité) e fraternidade
(fraternité). Consagrou-se deste modo a teoria geracional dos direitos

fundamentais.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal utiliza a teoria

geracional da seguinte forma:

Os direitos de primeira geragdo (direitos civis e politicos) —
que compreendem as liberdades cléassicas, negativas ou formais
— realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda
geragdo (direitos econOmicos, sociais e culturais) — que se
identifica com as liberdades positivas, reais ou concretas —
acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
gerag¢do, que materializam poderes e titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formacles sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um
momento i1mportante no processo de desenvolvimento,
expansdo e reconhecimento dos direitos  humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponivesis,
pela nota de uma essencial inexauribilidade. (grifo nosso)™

. 4 . A .
Alguns autores, como Bonavides®, defendem a existéncia de

quatro ou até cinco geragdes de direitos fundamentais.

Apesar da critica doutrindria acerca da nomenclatura

empregada na teoria geracional, alguns consideram correto o uso de

* STF. MS n° 22.164. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em: 30/10/1995.
Publicado em: DJ 17/11/1995

* Bonavides, em sua obra de Curso de direito constitucional, trata dos direitos
fundamentais de quarta geracdo e ainda reserva um capitulo inteiro para falar dos de
quinta geragdo — direito a paz. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.
24° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 579 e ss.
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. ~ . ’ ~ 50 . ~ .
“dimensdes” ao invés de “geracdes” . Dessa discussdao, Bonavides
esclarece que a nomenclatura utilizada ndo importa, pois as geragdes de
direitos fundamentais “traduzem sem davida um processo cumulativo e

. . 51 . o ~ .
qualitativo” ", ou seja, uma geragdo nao substitui a outra.

O constituinte originario, ciente da importancia em valorar os
ideais consagrados da sua época, percebeu que a melhor maneira seria
incorporando-os no documento de maior grau de importancia, tal seja,
uma Constituicio . Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco discorrem

que

Correm paralelos no tempo o reconhecimento da Constituicao
como norma suprema do ordenamento juridico e a percepgao
de que os valores mais caros da existéncia humana merecem
estar resguardados em documento juridico com forca
vinculativa maxima, indene a maiores ocasionais formadas na
efervescéncia de momentos adversos ao respeito devido ao
homem.>

Por este entendimento, a for¢a que uma Constituicdo possui
protegeria valores importantes para existéncia humana, principalmente

em momentos que surgissem situagdes passageiras que os colocassem em

' H4 certa discussio quanto a nomenclatura “geragdes”, onde, muitos autores como
Carvalho Ramos, alegam que o termo correto seria “dimensdes”, pois tais direitos
“representam um conjunto minimo de direitos necessarios a uma vida Unica,
consequentemente, uma geragdo nio sucede a outra, mas com ela interage, estando
em constante e dindmica relacdo”. RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., p. 57.

>l BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24° ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 563.

> Na ligdo classica de Dallari, “as normas constitucionais, em qualquer sistema
regular, sdo as que t€ém o maximo de eficicia, ndo sendo admissivel a existéncia, no
mesmo Estado, de normas que com elas concorram em eficicia ou que lhes sejam
superiores”. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 31°
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 203.

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Ed. 10°. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 135.
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risco, como no caso de comog¢des nacionais descabidas, e também

. . . \ 54
vincularia todos (particulares e Poderes do Estado) as suas normas™.

A 1ideia de positivar os direitos fundamentais no bojo da
Constituicdo é fruto das revolucdes liberais oitocentistas®. Carvalho
Ramos lembra que até mesmo a termologia foi alterada, onde,
anteriormente denominava “direitos humanos” passou a ser “direitos

fundamentais”:

reservam o termo “direitos humanos” para o plano
internacional e utilizam o termo “direitos fundamentais” para
denominar os direitos essenciais positivados no plano interno e,
em especial, nas Constituicdes. *°

Neste sentido, nas palavras de Ingo Sarlet:

o termo “direitos fundamentais” aplica-se para aqueles direitos
da pessoa reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional de determinado Estado, ao passo que a expressao
“direitos humanos” guarda relacio com os documentos de
direito internacional, por referir-se aquelas posicoes juridicas
que se atribuem ao ser humano como tal (hoje, ja se
reconhecendo a pessoa como sujeito de direito internacional),
independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal,
revelando um inequivoco caréater supranacional. >’

>* Cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Juarez
Tavares, Luiz Flavio Gomes e outros. 2° Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 326-328.

>> Revolugdes liberais oitocentistas foram movimentos revolucionarios de carater
liberal e burgués que eclodiram em vdrios paises europeus no século XIX. Essas
revolugdes sdo consideradas prolongamento da Revolugdo Francesa de 1789. Tém em
comum o nacionalismo e o liberalismo.

> RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., p. 83.

> SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental ¢ moradia na constitui¢do:
algumas anotagoes a respeito de seu contexto, conteudo e possivel eficdcia. Revista
Brasileira de Direito Publico — RBDP. Belo Horizonte, Ano 1, n. 2, p. 65-119,
julho/setembro de 2003.
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Percebe-se a existéncia de uma Constituicdo, contendo um
conjunto de dispositivos exaltando tanto os direitos individuais como os
direitos sociais, em todas as sociedades, mesmo quando geridas de forma
autoritaria, impopular ou antidemocratica. E neste entendimento que
Bandeira de Mello’®, citando a anélise de Adolph Merkel, alude que até
mesmo um monarca hereditario ou alguém que se auto-investe com o
poder constituinte, alegando representar o povo, ird inserir dispositivos na
Lei Suprema que prestigiem direitos individuais e sociais, escolhidos com
o intuito de dar certa aparéncia democratica na legitimagdo e manutengao

do seu poder.

, 5 . ..
Ja autores como Carvalho ™, acreditam que os direitos
fundamentais e a democracia possuem uma relacao de interdependéncia

ou reciprocidade, para assim originar Estado Democratico de Direito.

Ademais, alguns autores alertam do risco na necessidade de
positivagao dos direitos fundamentais. Fabio Konder Comparato, trazido
por Carvalho Ramos®, critica a adog¢do exacerbada do positivismo aos
direitos fundamentais, uma vez que ‘“sua validade deve assentar-se em
algo mais profundo e permanente que a ordenagdo estatal, ainda que esta

se baseie numa Constitui¢ao”.

*® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 10.

> CARVALHO, Sabrina Nasser de. Processos coletivos e politicas publicas:
mecanismos para a garantia de uma presta¢do jurisdicional democrdtica. Sao Paulo:
Contracorrente, 2016, p. 18-19.

% RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., p. 83.
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Canotilho, ao tratar do positivismo dos direitos fundamentais
sociais, aponta o circulo vicioso que entende ser prejudicial e inerente a

qualquer positivismo, descrevendo assim:

(1) as normas consagradoras de direitos sociais, econdomicos €
culturais consagram o direito a satde, a seguranca social, ao
ensino; (i1) logo, todos temos direitos por via da constituicdo a
todas as prestacoes da saude, da seguranca social e do ensino; e
(i11) entdo, a politica do direito constitucionalmente conforme o
campo destes direitos € a que consagra a gratuidade de todas as
prestagdes reclamadas pela necessidade de realizagao desses
direitos.”’

Barroso®, tomando como referéncia a propria Constituicdo
Federal de 1988, afirma que o positivismo constitucional ndo teve como
intengdo reduzir os direitos fundamentais a normas meramente
positivadas, mas sim eleva-los a esta condi¢do para lhes atribuir maior

efetividade.

A Constituicdo ndo pode ser tratada como carta de vontades ou
mera “folha de papel”, como encampava Ferdinand Lassalle, citado por
Konrad Hesse®”. “A Constitui¢do é a ordem juridica fundamental do

Estado e da sociedade”, nos dizeres de Peter Hiberle®.

Ademais, Bandeira de Mello critica que muitas vezes o

legislador constituinte utiliza essa possibilidade de inserir na Constitui¢cdo

1 CANOTILHO, J. J. Gomes. O direito constitucional como ciéncia de direc¢do. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica
Paula Barcha (Coord.). Direitos fundamentais sociais. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 26.

2 BARROSO, Luis Roberto, Op. cit., p. 224-225.

% HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 8.

% HABERLE, Peter. Textos classicos na vida das constitui¢bes. Trad. Peter
Naumann. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 55.
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os baluartes idearios de sua época “com simples proposito retérico ou

9905

porque ndo se podem lavar de consignd-los””. No entanto, o proprio

jurista lembra que:

A Constituicdo nao ¢ um simples ideario. Nao € apenas uma
expressio de anseio, de aspiracdes, de propositos. E a
transformacdo de um idedrio, € a conversao de anseios €
aspiragdes em regras impositivas. Em comandos. Em preceitos
obrigatorios para todos: 6rgaos do Poder e cidaddos.*

Para o ilustre autor, todas as disposi¢coes contidas em uma
Constituicdo, inclusive as programaticas, sdo normas juridicas, ou, em

. . . 67
principio, devem ser presumidas assim’".

Assim, direitos fundamentais, previstos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, podem se apresentar como:
direitos fundamentais na qualidade de defesa (dimensdo negativa), e
direitos fundamentais na qualidade de direitos a prestacao (dimensao

positiva). Romanelli explica que:

Os primeiros dizem respeito as liberdades dos cidadaos frente a
atuacao do Estado, ¢ o direito de nao-intervencao do Estado
nestas liberdades, limitando o seu poder. J4 os segundos dizem
respeito a atuacdo do poder do Estado, ou seja: para que estes
direitos se realizem ha necessidade da atuacao direta do Estado,
¢ ele que deve prestar tais direitos (deve-se ter uma conduta
positiva do Estado). *®

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 9.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 11.

7 Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 12.
% ROMANELLI, Luiz Claudio. Op. cit., p. 61-62.
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Quanto aos direitos sociais, como lembra José Afonso da
Silva® e Canotilho’, parcela da doutrina defende a tese de que os direitos
sociais ndo sao verdadeiros direitos, mas simples garantias institucionais,
sendo-lhes negado a caracteristica de direito fundamental. Contudo, a
doutrina proeminente, encampada por doutrinadores como Flavia
Piovesan, José Afonso da Silva, Paulo Bonavides, Celso Antonio
Bandeira de Mello e Eugénio Pacelli, vem refutando essa tese, e
reconhece neles a natureza de direitos fundamentais’', pois sdo direitos

2 : 4
1”2, onde devem ser considerados além

fundamentais do “homem-socia
de uma categoria de direitos fundamentais, como também um meio
necessario para dar eficacia a dignidade humana e, por isso, a todos os

demais direitos e liberdades”.

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 8° ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012, p. 148.

" CANOTILHO, J. J. Gomes. O direito constitucional como ciéncia de direc¢do. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica
Paula Barcha (Coord.). Direitos fundamentais sociais. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 26.

"I Cf. PIOVESAN, Flavia. Direito humanos e o direito constitucional internacional.
4° ed. Sao Paulo: Max, 2000, p. 177. Cf. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das
normas constitucionais. 8° ed. S3o Paulo: Malheiros, 2012, p. 185 e ss. Cf.
BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 560 e ss. Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de.
Op. cit., p. 21 e ss. Cf. OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18°
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p 35.

72 José Afonso da Silva classifica cinco grupos de direitos fundamentais, a saber: do
homem-individuo  (direitos individuais); do homem-nacional (direitos a
nacionalidade); do homem-cidaddo (direitos politicos); do homem-social (direitos
sociais); do homem-coletivo (direitos coletivos); e, direitos fundamentais do homem-
solidario (direitos solidarios). Cf. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas
constitucionais. 8° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 185-186.

> No ensinamento de Bonavides: “Garantias sociais sdo0, no melhor sentido, garantias
individuais, garantias do individuo em sua projecdo moral de ente representativo do
género humano, compéndio da personalidade, onde se congregam os componentes
étnicos superiores mediante os quais a razdo qualifica o homem nos distritos da
liberdade, tragando-lhe uma circunferéncia de livre-arbitrio que ¢ o espaco de sua
vivencia existencial”. BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 658.



33

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 consagrou os direitos
sociais como auténticos direitos fundamentais. O Titulo 1I da
Constituicdo Federal brasileira de 1988 trata dos direitos e garantias
fundamentais, incluindo aqui os direitos individuais, coletivos, sociais, de
nacionalidade e politicos. A Carta Magna trouxe, especificamente, 0s
direitos sociais em seu art. 6°, sendo o direito a moradia inserido,
posteriormente, através da Emenda Constitucional n. 26 de 14 de

fevereiro de 2000.

Portanto, ndo haveria distingdo de regimes entre os direitos
individuais (direitos de liberdade) e os direitos sociais (direitos de
igualdade) na ordem juridica brasileira, sendo todos constituidos como
limites materiais a revisao constitucional com fundamento no art. 5°, §2°
e art. 60, §4°, IV, da Constituicdo Federal de 1988, ou seja, clausulas
pétreas, e ambos sdo de aplicagdao imediata (art. 5°, §1°), pelo menos em

um primeiro momento.

Assim, os direitos sociais sdao considerados direitos
fundamentais de segunda geracdo ou dimensdo, com caracteristicas de
uma nado imposi¢ao pelo Estado (dimensdo negativa) e também um dever

de prestacao (dimensao positiva).

2.2. Moradia adequada como Direito Social

A moradia sempre foi um do elementos essenciais para o
desenvolvimento humano. Pela sua especial relevancia e significado,
passou a ser reconhecida como direito essencial inerente ao homem.

Como ja visto anteriormente, na seara internacional, existem diversos
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documentos que reconhecem a necessidade de prote¢dao nao s6 do simples
direito a uma moradia, mas sim do direito social a moradia adequada

como requisito para a garantia e preservacao da dignidade humana.

Os direitos sociais - onde o direito a moradia adequada esta
inserido, sdo considerados como direitos fundamentais de segunda
geracao na classificacdo de Karel Vasak, e representam a modificacao do

papel do Estado. Aduz José Afonso da Silva:

os direitos sociais, como dimensiao dos direitos fundamentais
do homem, s3o prestacoes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacao de
situagdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam
ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condigdes
materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o
que, por sua vez, proporciona condigdo mais compativel com o
exercicio efetivo da liberdade.”

Sao também — os direitos fundamentais de segunda geracdo, em
especial os direitos sociais — direitos de defesa contra atos arbitrarios do

Estado”.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo ‘‘nasceram

abracados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38°. Sio Paulo:
Malheiros, 2015.

7 Cf. COCURUTTO, Ailton. Os principios da dignidade da pessoa humana e da
inclusdo social. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 38.
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fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo que os ampara e estimula”,

. . 6
CcOmo enSsina Bonav1des7 .

A positivacao e a tutela dos direitos sociais partem da premissa
que, diante da desigualdade no meio social, caso o Estado “ndo agisse
para proteger o mais fraco do mais forte, os ideais éticos de liberdade,
igualdade e solidariedade em que se lastreia o constitucionalismo
seguramente iriam frustrar-se”’’. Tratando sobre o tema, Carvalho Ramos

analisa que:

sob a influéncia das doutrinas socialistas, constatou-se que a
inser¢do formal da liberdade e igualdade em declaragdes de
direitos ndo garantiam a sua efetiva concretizagdo, o que gerou
movimentos sociais de reinvindicagdo de um papel ativo do
Estado para assegurar uma condi¢do material minima de
sobrevivéncia. Os direitos sociais sdo também titularizado pelo
individuo e oponiveis ao Estado. Sdo reconhecidos o direito a
saude, educagdo, previdéncia social, habitagdo, entre outros,
que demandam de prestacdes positivas do Estado para seu
atendimento e sdo denominados direitos de igualdade por
garantirem, justamente as camadas mais miseraveis da
sociedade, a concretizacdo das liberdades abstratas
reconhecidas nas primeiras declaracdes de direitos.”®

Historicamente, os direitos sociais sao obras das revolucdes
socialistas e democraticas de diversos paises, tendo sido inseridos, de
modo pioneiro na seara constitucional, na Constituicdo mexicana de 1917

e na Constitui¢cao alema de Weimar de 1919.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24° ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 564.

"7 NOLASCO, Loreci Gottschalk. Op. cit., p. 141.

® RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., p. 56.
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Lembra Bonavides” que os direitos sociais eram considerados
direitos de baixa normatividade ou de eficacia duvidosa, “em virtude de
sua propria natureza de direitos que exigem do Estado determinadas
prestacOes materiais nem sempre resgataveis por exiguidade, caréncia ou

limitagdo essencial de meios e recursos”.

De juridicidade questionada em um primeiro momento, 0s
direitos fundamentais sociais foram incorporados pela maioria da
doutrina como direitos programaticos, “em virtude de ndo conterem para
sua concretizacdo aquelas garantias habitualmente ministradas pelos

. . ~ o . 80
instrumentos processuais de protecdo aos direitos da liberdade™.

Bonavides percebe que, por mais que a doutrina possa
estabelecer que as normas de direitos sociais sdo programaticas, “o
Estado de direito do constitucionalismo social precisa de absorver a
programaticidade das normas constitucionais”®'. Em sintese: o “Estado-
Constituicdo™ (Verfassungstaat) substituiu o modelo classico de “Estado-
Legislacao” (Gesetzgebungstaat), sendo aquele (Estado-Constitui¢cdo) o
que faz presumir a existéncia de uma Constituicao imediatamente eficaz e
aplicavel, de norma de cariter e conteudo juridico e ndo meramente
programadtico, “na mediada em que o programatico possa significar, para
as Constitui¢des, como ja significou e ainda significa no pensamento de

. A e qe ]2
alguns juristas, auséncia de juridicidade™".

Portanto, o maior problema envolvendo os direitos sociais e,

consequentemente, o direito a moradia adequada, estd em como

7 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 564.
% BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 564.
' BONAVIDES, Paulo, Op. cit., p. 237.
2 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., nota de rodapé n. 12, p. 237.
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estabelecer e inaugurar novas técnicas e/ou institutos processuais para
garantir os direitos sociais basicos, a fim de fazé-los efetivos na busca da

justica social e garantia da dignidade humana.

2.3. Dignidade da pessoa humana e o direito a moradia adequada

Podemos afirmar que o direito a moradia adequada esta
umbilicalmente ligado ao principio da dignidade humana. Para melhor
compreender a afirma¢do, comegaremos o estudo a partir da ideia de

dignidade da pessoa humana.

A dignidade humana (ou dignidade da pessoa humana) deve ser
entendida como valor intrinseco ao ser humano, como atributo da pessoa
humana considerada em sua individualidade, ¢ apresenta-se também
como “nucleo basilar do Estado Democratico de Direito, de tal modo que
ndo havera Democracia, e tdo-pouco Direito, sem a sua efetiva

. ~ . y 1° . . 83
concretizagcdo em todos os ramos juridicos da vida social”™”.

E na nogio de dignidade humana, isto é, na concepgdo de que o
ser humano ¢ o fim almejado pelo Estado e pela sociedade, que se
sustenta todo o sistema juridico de direitos. Neste sentido, aduz Peter

Héberle que:

A Lei Fundamental apresenta a constituicdo da sociedade
politica  organizada [politishes = Gemeinwesen]|, mais
especificamente, do Estado e da sociedade com a dignidade da

. 84
pessoa como “premissa’.

% COCURUTTO, Ailton. Op. cit., p. 47.
% HABERLE, Peter. Op. cit., p. 54-55.
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Para Kant™ «

tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade”. Quando
uma coisa tem prec¢o, pode ser substituida por algo equivalente; por outro
lado, a coisa que se acha acima de todo preco, € por isso ndo admite
qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade. Nas palavras de Ingo

Sarlet, a dignidade humana é:

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdao
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicOes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia ¢ da vida em comunhdo com
os demais seres humanos. *

Reafirmando, a dignidade humana consiste na qualidade que
todo individuo possui, inerente a sua condicdo humana, ndo importando

sua nacionalidade, posi¢do politica, género, ou qualquer outra sorte.

Diversos tratados ¢ conveng¢des internacionais reconhecem
expressamente o principio da dignidade humana como elemento inerente
e indissociavel da qualidade da pessoa humana. Destaca-se a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, onde prevé que “o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia

humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui fundamento da

% KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes e outros escritos.
Trad. Leopoldo Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2011.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Direito fundamental a moradia nos 20 anos de
Constituicdo Federal de 1988: notas a respeito da evolugdo em matéria
Jjurisprudencial, com destaque para atua¢do do Supremo Tribunal Federal. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC. Belo Horizonte, Ano 2, n. 8, p. 55-92,
outubro/dezembro de 2008.
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liberdade, da justica e da paz no mundo”. A Constituicdo Federal de 1988
acolhe a dignidade humana como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil em seu art. 1°, inciso III*. Por isso, Bandeira de

Mello estabelece que:

O respeito a dignidade humana, estampado entre os
fundamentos da Republica no art. 1°, III, ¢ patrimdnio de
suprema valia e faz parte, tanto ou mais que algum outro, do
acervo historico, moral, juridico e cultural de um povo. O
Estado, enquanto seu guardido, ndo pode amesquinhé-lo,
corroé-lo, dilapida-lo ou dissipa-lo.™

Quanto aos demais documentos internacionais, possui especial
relevo neste momento, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais de 1966, que reconhece o direito a moradia como
elemento integrante da dignidade humana. Nesta esteira, o Comité de
Direitos Sociais, Economicos e Culturais da ONU, instituiu a relacao
entre a dignidade humana e direito a moradia adequada ao afirmar, no art.
7°, da Observacao Geral n° 4, que “o direito a moradia € integralmente
vinculado a outros direitos humanos e a principios fundamentais sobre os

quais a Convencao ¢ baseada”.

Preceitua o referido Comité€ que “that the right to adequate

housing should not be interpreted narrowly. Rather, it should be seen as

the right to live somewhere in security, peace and dignity” .

7 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

(...)

IIT - a dignidade da pessoa humana.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 36.

% OHCHR; UN-Habitat. The right to adequate housing. Geneva: Office of the United
Nations High Commissioner for Human Rights; New York: UN-Habitat, 2009.
Disponivel em:
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Nao basta apenas ter um local para morar, pois, em respeito a
dignidade humana, toda pessoa deve ter acesso a uma moradia adequada
que lhe garanta seguranca, paz e dignidade, sendo alguns de seus tragos
estabelecidos pela propria Observagao Geral n. 4, do Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU, tais como: seguranca legal da
posse; disponibilidade de servigos, materiais, facilidades e infraestruturas;
custo acessivel (economicidade); habitabilidade; acessibilidade;
localizagdo adequada; adequacdo cultural. Por terem relevancia a este
trabalho, seus conceito serdo apresentados de acordo com a referida

Observacao Geral:

Seguranca da posse: a moradia ndo ¢ adequada se os seus
ocupantes ndo tém um grau de seguranga de posse que garanta
a protecdo legal contra despejos forgados, perseguicao e outras
ameacas. Disponibilidade de servicos, materiais, instalacoes
e infraestrutura: a moradia ndo ¢ adequada, se os seus
ocupantes nao tém agua potavel, saneamento basico, energia
para cozinhar, aquecimento, iluminacdo, armazenamento de
alimentos ou coleta de lixo. Economicidade: a moradia nao ¢
adequada, se o seu custo ameaga ou compromete o exercicio de
outros direitos humanos dos ocupantes. Habitabilidade: a
moradia ndo ¢ adequada se ndo garantir a seguranga fisica e
estrutural proporcionando um espago adequado, bem como
protecao contra o frio, umidade, calor, chuva, vento, outras
ameacas a saude. Acessibilidade: a moradia ndo ¢ adequada se
as necessidades especificas dos grupos desfavorecidos e
marginalizados ndo sdo levados em conta. Localizagdo: a
moradia ndo ¢ adequada se for isolada de oportunidades de
emprego, servicos de saude, escolas, creches e outras
instalagdes sociais ou, se localizados em areas poluidas ou
perigosas. Adequacao cultural: a moradia nao ¢ adequada se

<http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FS21 rev_1 Housing en.pdf>.
Acessado em: 20/01/2017.
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ndo respeitar e levar em conta a expressdo da identidade
. 0
cultural. (grifos nosso)’

1 ; IS . . .
Ingo Sarlet *' explica com eximia clareza as diretrizes acima

levantadas:

Tais diretrizes, que ndo sdao exaustivas e que também desafiam
uma exegese adequada e contextualizada, desnudam de modo
emblematico aquilo que ja havia sido anunciado, no sentido de
que um direito a moradia digna ndo pode ser interpretado como
sendo apenas um “teto sobre a cabega” ou “espaco fisico” para
viver, pressupondo a observancia de critérios qualitativos
minimos. Que a efetivagdo dos padrdes estabelecidos pela
ordem juridica internacional reclama, por outro lado, uma
exegese afinada com as peculiaridades de cada Pais e de cada
regido (ja que € na realidade concreta de quem mora e onde se
mora que ¢ possivel aferir a compatibilidade da moradia com
uma existéncia digna), por sua vez, constitui premissa
igualmente ja destacada.

Nota-se que a ligacdo que existe entre o direito a moradia
adequada e dignidade humana requer a satisfagdo de um conjunto minimo
de atributos inerentes a qualquer vida digna. O “minimo” aqui tratado ¢
chamado pela doutrina de minimo existencial. Este minimo existencial
para persecucao do direito a moradia adequada ¢ variado, de acordo com

as peculiaridades de cada sociedade, regido, pais. Com efeito,

se ¢ certo que o direito a habitagdo encontra-se conectado com
a dignidade da pessoa, também ¢ evidente que ndo se cuida de

0 UNITED NATIONS. 1991.

’l SARLET, Ingo Wolfgang. Direito fundamental a moradia nos 20 anos de
Constituicdo Federal de 1988: notas a respeito da evolugdo em matéria
Jjurisprudencial, com destaque para atua¢do do Supremo Tribunal Federal. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC. Belo Horizonte, Ano 2, n. 8, p. 55-92,
outubro/dezembro de 2008.
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qualquer habitacdo, mas sim, da moradia que atenda aos
parametros da dignidade da pessoa.”

Importante constar o saudoso entendimento de Luis Felipe

Salomao, em acérdao proferido na Corte Superior brasileira, onde:

O direito a moradia tem razao de ser na salvaguarda da propria
pessoa humana. No momento em que esse direito € proclamado
pelo ordenamento, que atesta sua importancia dando a ele status
constitucional, deve-se ter em mente que o objeto dessa
protecdo €, sem duvida, o proprio ser humano, a quem deve ser
garantido um minimo existencial, para a tutela da dignidade.”

A ideia de que o direito a moradia adequada € inerente a
dignidade humana tem por consequéncia a conclusdao de que esse direito
fundamental social possui o status de cldausula pétrea na Constituicao

Federal de 1988, como estatui o art. 60, §4°, IV.

Por fim, o direito a moradia adequada encontra seu alicerce no
principio da dignidade humana, que o tem como um dos seus elementos
constitutivos, de forma que s6 se pode alegar efetiva garantia da
dignidade humana quando, além dos seus demais componentes, estiver

também garantido o direito a uma moradia adequada.
2.4. Eficacia do direito a moradia adequada
Os direitos fundamentais sdao direitos essenciais ao ser humano,

positivados na Constituigdo de um pais e que englobam os direitos sociais

- onde o direito a moradia adequada encontra asilo.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais.
Versao Digital: www.amazon.com.br.

> STJ. REsp n. 1302736/MG. Quarta Turma. Relator Ministro Luis Felipe Salomio.
Julgado em: 12/4/2016. Publicado em: DJe 23/5/2016.
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E dever do Estado buscar o equilibrio social com o intuito de
concretizar a justica social. Nesse sentido, extrai-se do atual sistema
constitucional os delineamentos de um Estado de bem-estar social,
necessariamente intervencionista e planejador, com objetivos expressos

. ~ . . . , 94
de realizar a promocao da justica social no pais™ .

A persecucao da efetividade dos direitos fundamentais sociais
se traduz na integracdo do individuo em uma sociedade caracterizada por

desigualdades.

Como dito anteriormente, José Afonso da Silva’ rechaca o
entendimento de parte da doutrina que confere tratamento diferenciado
entre direitos individuais e direitos sociais, uma vez que ambos direitos
fundamentais possuem tratamento idéntico atribuido pela Constitui¢ao

patria.

O Titulo II da Constitui¢ao Federal brasileira trata dos direitos
e garantias fundamentais, incluindo aqui os direitos individuais, coletivos,
sociais, de nacionalidade e politicos. Em seu art. 5°, § 1°, estatui que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdao

imediata”.

O termo “aplicagdo”, do artigo em tela, ndo se confunde com a
“aplicabilidade” da famosa teoria de José Afonso da Silva que estabelece

uma sistematizacdo tripartida da aplicabilidade das normas

% Cf. CARVALHO, Sabrina Nasser de. Op. cit., p. 22-30.
> SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 8° ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012, p. 148.
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constitucionais, onde se classificariam em normas constitucionais de

;s ;s . ;e qe s .1 .96
eficacia plena, de eficacia contida, e de eficicia limitada ou reduzida™.

Ensina José Afonso da Silva’, no tocante ao art. 5°, §1°, da
Constituicao Federal de 1988, ao tratar da aplicacao imediata das normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais, que ter “aplicagcdo
imediata” significa, aqui, que tais normas constitucionais sao dotadas de
todos os meios e elementos necessarios para sua pronta incidéncia aos

fatos, situacdes, condutas ou comportamentos que elas regulam.

A regra € que os direitos fundamentais individuais (direitos de
primeira geracdo ou dimensdo) possuem aplicabilidade imediata, no
entanto, os direitos fundamentais sociais (inseridos nos direitos de
segunda geracdo ou dimensdo) nem sempre O sdo, porque ndo raro
dependem de providéncias ulteriores que lhe completem a eficacia e

possibilitem a sua aplicabilidade®®.

% As primeiras, tém aplicabilidade imediata, prescindindo de legislagdo ulterior e
repelindo restricdes em seu contetido; as de eficacia contida possuem aplicagdo direta
e imediata, mas, diferente das primeiras, poderdo sofrer limitacdo por regramento
ulterior; as de eficacia limita ou reduzida, dependem de ulterior legislagdo para
produzirem seus efeitos essenciais. As normas constitucionais de eficacia limitada ou
reduzida se dividem em duas: declaratdrias de principios intuitivos ou organizativos, e
declaratorias de principio programatico. Cf. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade
das normas constitucionais. 8° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 115-163.

*TSILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38° ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 182.

% Nas palavras do mestre: “A eficdcia e aplicabilidade das normas que contém os
direitos fundamentais dependem muito de seu enunciado, pois se trata de assunto que
estd em func¢do do Direito positivo. A Constitui¢ao € expressa sobre o assunto, quando
estatui que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata. Mas certo é que isso ndo resolve todas as questdes, porque a
Constituicdo mesma faz depender de legislacao ulterior a aplicabilidade de algumas
normas definidoras de direitos sociais, enquadrados dentre os fundamentais. Por
regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e
individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade imediata, enquanto as que definem
os direitos econdmicos e sociais tendem a sé-lo também na Constitui¢do vigente, mas
algumas, especialmente as que mencionam uma lei integradora, sdo de eficacia
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Explica José Afonso da Silva” que o sentido da regra do art.
5°, §1°, em primeiro lugar, significa que os direitos fundamentais sociais,
em especial o direito a moradia adequada, sdo aplicaveis até onde os
Poderes Publicos ofere¢am condi¢des para seu atendimento. Em segundo
lugar, significa que o Poder Judiciario, sendo invocado a proposito de
uma situagcdo concreta, ndo pode deixar de aplicar os referidos direitos

fundamentais, conferindo ao interessado o direito reclamado.

Alude o referido autor que por mais que exista uma
diferenciacdo quanto a aplicagdo das normas de direitos individuais e das
normas direitos sociais, ndo ha prevaléncia ou hierarquia entre elas, pois
estas ultimas, apesar de muitas vezes dependerem da atuagdo positiva dos
Poderes Publicos, “quanto mais se afeicoam e adquirem eficicia mais
ampla, mais se tornam garantias da democracia e do efetivo exercicio dos

. .. . 100
demais direitos fundamentais™ .

Com efeito, em quase todos os sistemas juridicos, “prevalecia a
nocao que apenas os direitos da liberdade eram de aplicabilidade
imediata, ao passo que os direitos sociais tinham aplicabilidade mediata,

por via do legislador”, como lembrou Bonavides ™.

limitada, de principios programaticos e de aplicabilidade indireta” (grifo nosso).
SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38° ed. Sdo Paulo:
Malheiros 2015, p. 182.

% SILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38° ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015.

10SILVA, José¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38° ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2015, p. 182.

"' BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 565.
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Entendem Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco que os
direitos sociais foram acolhidos pela Constituicao Federal de 1988 como

auténticos direitos fundamentais. Disso decorre que,

a exemplo das demais normas de direitos fundamentais, as
normas consagradoras de direitos sociais  possuem
aplicabilidade direta e eficacia imediata, ainda que o alcance
desta eficacia deva ser avaliado sempre no contexto de cada
direito social e a luz de outros direitos e principios.'*

Na concep¢dao de Barroso, os direitos sociais, possuem o
, . . . . . .. 103
conteudo material de normas constitucionais definidores de direitos ~, ou

seja:

sdo as que tipicamente geram direitos subjetivos, investindo o
jurisdicionado no poder de exigir do Estado — ou de outro
eventual destinatario da norma — prestacdoes positivas ou
negativas, que proporcionem o desfrute dos bens juridicos nelas
consagrados'™*.

Embora hajam algumas divergéncias doutrindrias, o direito a
moradia adequada possui duas faces: uma negativa e outra positiva. Em
relagdo a sua face de dimensdo negativa, fala-se em direito de defesa, em

suma, tal direito social impede que as pessoas sejam privadas de possuir

192 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 648.

13 Barroso, ao tratar do conteado material das normas constitucionais, as definem em
trés categorias: normas constitucionais de organiza¢do; normas constitucionais
definidoras de direitos; e, normas constitucionais programaticas. As normas
constitucionais de organizagdo estruturam e disciplinam o exercicio do poder politico,
e se dirigem especialmente aos proprios Poderes do Estado e seus agentes. Ja as
normas constitucionais programaticas sdo as que tracam fins sociais a serem
alcangados pela atuacdo futura dos poderes publicos, assim, ndo geram direitos
subjetivos na sua dimensdo positiva, gerando-os apenas em sua dimensdo negativa.
Cf. BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 200-203.

1" BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 201.
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uma moradia adequada, importando, aqui, a absten¢do do Estado e de

terceiros.

Quanto a sua face de dimensao positiva, que € a caracteristica
principal desse direito e dos demais direitos sociais, apresenta-se em
prestagdes faticas por parte do Estado, “revelando-se como um direito
positivo de carater prestacional, porque legitima a pretensao de seu titular
a realizacdo do direito por via de acgdo positiva do Estado”, conforme

José Afonso da Silva'®.

Ao tratarmos da aplicabilidade do direito social a moradia
adequada, quanto a sua dimensdo negativa, maioria da doutrina entende
por sua imediata aplicabilidade. No entanto, quando nos deparamos com
sua dimensdo positiva, parcela significativa reconhece sua baixa
densidade normativa para seu efetivo exaurimento em determinados

106
casos .

Ademais, nota-se que parcela da doutrina entende que os
direitos de defesa (dimensdo negativa) ndo geram dispéndio ao erario e
por apenas este motivo teriam aplicabilidade imediata, o que ndo ¢

verdade, pois tanto direitos a prestagdes em sentido estrito (positivos)

19SILVA, José¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38° ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2015, p. 319.

1% Lembra Canotilho que a doutrina e a jurisprudéncia tem abragado uma posi¢io
cada vez mais conservadora acerca do direito de prestacdes (dimensdo positiva)
inerentes aos direitos sociais, alegando que para os conservadores “a posic¢ao juridico-
prestacional assenta primariamente em deveres objectivos, prima facie do Estado, e
ndo em direitos subjectivos prestacionais derivados directamente da constitui¢ao”
(grifo no original). CANOTILHO, J. J. Gomes. O direito constitucional como ciéncia
de direc¢do. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves;
CORREIA, Erica Paula Barcha (Coord.). Direitos fundamentais sociais. 2° ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2015, p. 12.
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quanto direitos de defesa (negativos) demandam o emprego de recursos

’11° - 107
publicos para a sua garantia .

2.4.1 Direitos de defesa (dimensao negativa)

Os direitos de defesa, em regra, possuem eficacia plena, e estdo
ligados aos direitos de liberdade (primeira geracdo) e os de igualdade
(segunda geracdo). Esses direitos reclamam uma atuacdo negativa do
Estado, ou seja, “exigem uma absten¢do deste no ambito de prote¢do do

. . . .108 .
direito fundamental”, como elucida Pansieri . Ademais,

Estes sdo direitos de eficacia plena, pois independem da
intervencao do legislador para sua concretizagdo, sdo ligados
as normas autoexecutaveis da doutrina tradicional, sendo
considerados direitos autossuficientes.'”

Na dimensao negativa, os direitos sociais possuem “disposicoes
definidoras de uma competéncia negativa do Poder Publico (negative
Kopetenzbestimmung), que fica obrigado, assim, a respeitar o nucleo de

. . . 110
liberdade constitucionalmente assegurado™ .

1 ..
, os direitos de

Para a doutrina firmada por Robert Alexy''
defesa, como direitos contra o ius imperii do Estado, poderiam se
apresentar como: a) direito a exigir do Estado que ndo obstaculize a

pratica de determinadas agdes pelo individuo; b) direito a ndo afetacdo de

7 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 631.

1% PANSIERI, Flavio. Eficdcia e vinculagio dos direitos sociais: reflexées a partir
do direito a moradia. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 127.

1% PANSIERI, Flavio. Op. cit., p. 127.

"9 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 635.
"UALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da
Silva. 2° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 196 ¢ ss.
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propriedades ou situacdes do titular do direito; c) direito a ndo eliminagao

de posicdes juridicas.

Na visdo de Canotilho, citado por Monteiro''?, a melhor
expressao da fungdo dos direitos de defesa tem uma dupla perspectiva: a)
constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia
negativa para os Poderes Publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias deles na esfera individual; b) implicam, num plano juridico-
subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais e exigir
omissdes do Poder Publico, com o intuito de evitar agressoes lesivas por

eles.

No tocante ao direito fundamental social a moradia adequada,
este direito pode exercer uma fun¢do de defesa quando, por exemplo, o
Estado autorizar a instalacio de uma fabrica poluidora em uma zona
residencial, onde o titular do direito a moradia adequada podera ser
qualquer morador que teve sua moradia impossibilitada por causa da
fumaca toxica da referida induastria, podendo buscar o Judiciario para
anular o ato da administragdo que autorizou a instalacdo, com fundamente

.. . N . 113
em no direito social a moradia adequada .

E quase unanime na doutrina que existe um direito subjetivo na
dimensdo negativa do direito fundamental social a moradia adequada,
toda vez que o Estado atentar contra este direito, seja por ato

administrativo ou legislativo, até mesmo quando tal ato tiver a capacidade

"2 MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 103.
'3 Cf. PANSIERI, Flavio. Eficacia e vinculagdo dos direitos sociais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.
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de reduzir o seu nivel de desenvolvimento, violando assim a clausula de

proibi¢ao de retrocesso social que sera estudada adiante.

2.4.2. Direitos de prestacio (dimensao positiva)

A dimensdo negativa de certos direitos fundamentais sociais,
em especial no tocante ao direito a moradia adequada, nao ¢ suficiente
para o pleno exercicio de sua liberdade e o cumprimento do preceito da
dignidade humana no qual tem base. O Estado, como fomentador da
justica social, deve também ser ativo no exercicio de agdes que garantam

a igualdade e a dignidade humana.

Assim, alguns direitos sociais, em especial o direito a moradia
adequada, necessitam de prestagdes de indole positiva, que tanto podem
ser “prestacoes faticas de indole positiva (faktische positive Handlungen)
quanto prestacoes normativas de indole positiva (normative
Handlungen)”, como preceituam Gilmar Mendes e Paulo Gustavo

114
Branco

. As primeiras seriam através de projetos e programas sociais —
Poder Executivo; as segundas seriam através do poder normativo do

Estado — Poder Legislativo.

Os mesmos autores chamam os direitos sociais de direitos de

prestagdo em sentido estrito, pois sdao uma espécie dos direitos de

6

prestacio em sentido amplo '". Para Robert Alexy''®, os direitos a

""" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 635.

> Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco ensinam que os direitos de prestagio em
sentido amplo englobam tanto os direitos sociais (direitos de prestagdo em sentido
estrito) como os direitos a organizacdo e ao procedimento (Recht auf Organisation
und auf Verfahren), onde ambos dependem de acdes do Estado para sua efetivagdo.
MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 631.

1% ALEXY, Robert. Op. cit., p. 499.
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prestacdo em sentido estrito sdo os direitos do individuo frente ao Estado
a algo que se o individuo possuisse meios financeiros suficientes poderia
obté-lo sozinho e, at¢ mesmo, obter através de particulares. Quando se
fala em direitos sociais fundamentais, por exemplo, do direito a moradia
adequada, se faz referéncia primordialmente a direitos a prestacdes em

sentido estrito.

Diferentes concepgdes abordam o adimplemento da dimensao
positiva dos direitos sociais, “desde a defesa de um dever legislativo e
administrativo que originaria um direito subjetivo a ser reivindicado
judicialmente; at¢ um sentido meramente politico, sem carater

. . 117
vinculante”, como menciona Santos .

A doutrina, mesmo a mais moderna, vem entendendo que o
direito a moradia adequada, na sua posicdo de direito prestacional
. o .. . N £t 118119 :
(dimensao positiva), equipara-se as normas programaticas . Seguindo
este raciocinio, Pansieri cita o acordao do Tribunal Constitucional

portugués que decidiu que:

"7 SANTOS, Marcus Gouveia dos. Direitos sociais: efetiva¢do, tutela judicial e
fixagdo de parametros para a interven¢do judicial em politicas publicas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 120.

"% Para muitos autores, em razio da dimensdo positiva dos direitos sociais, sdo
normas de contetido programatico, ou seja, “ndo podendo os seus destinatarios, pelo
menos de forma direta, invoca-las ou postulé-las imediatamente”, na visao de Inacio.
Neste sentido, para Romanelli, sdo “uma norma a ser cumprida, € ndo uma norma de
aplicabilidade direta e imediata”. INACIO, Gilson Luiz. Op. cit., p. 42-43.
ROMANELLI, Luiz Claudio. Op. cit., p. 63.

9 Nos dizeres de Bobbio: “O campo dos direitos do homem — ou, mais precisamente,
das normas que declaram, reconhecem, definem, atribuem direitos ao homem —
aparece, certamente, como aquele onde ¢ maior a defasagem entre a posi¢do da norma
e sua efetiva aplicagdo. E essa defasagem ¢ ainda mais intensa precisamente no campo
dos direitos sociais. Tanto ¢ assim que, na Constitui¢do italiana, as normas que se
referem a direitos sociais foram chamadas pudicamente de “programaticas™”.
BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Trad. Regina Lyra. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p. 92.
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direito a habitacdo, compreendido como direito a ter uma
moradia condigna, constitui um direito de prestagdes, cujo
conteido ndo pode ser determinado no nivel das opcdes
constitucionais € pressupde uma tarefa de concretizacao e de
mediacdo do legislador ordinario, ndo conferindo ao cidaddo
um direito imediato a uma prestagdo efetiva, ja que ndo ¢
diretamente aplicavel, nem exequivel.'*

No entanto, lembra Santos'>' que hd quem sustente que haveria
um direito subjetivo decorrente de normas constitucionais de direitos
sociais em sua dimensdo positiva (prestacional), em virtude da aplicacao
do art. 5°, §1° da Constituigdo Federal de 1988. Observa-se que a doutrina
nacional oscila entre o entendimento de que a norma do art. 5°, §1°, ao
tratar dos direitos fundamentais sociais de indole prestacional, sé teria
eficacia na medida em que seus parametros fossem estabelecidos em lei;
bem como, o outro oposto, de que mesmo as normas de direitos sociais de
cunho programatico confeririam direito  subjetivo  individual,

independente da atuacao do legislador.

Existe ainda o posicionamento intermediario de que as normas
de direitos sociais seriam, em principio, diretamente aplicaveis, com
excecao as que expressamente a Carta Magna remeta a concretizagdo do
direito ao legislador ordinério ou quando a norma de direito fundamental
ndo contiver os elementos minimos para que possa ser aplicada sem a

atuacdo legislativa'*.

120 Acérdao n. 29/2000 do Tribunal Constitucional portugués. PANSIERI, Flavio. Op.
cit., p. 131.

2 SANTOS, Marcus Gouveia dos. Op. cit., p. 130.

122 Cf. SANTOS, Marcus Gouveia dos. Op. cit., p. 130.
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Nao obstante, o melhor entendimento seria aquele que
considera o art. 5°, §1°, como norma de natureza principioldgica, ou seja,
do dever de lhe ser conferida a maior eficacia possivel as normas de
direitos sociais'®, caso em que deverd ser levada em conta a forma de

positivagao pelo poder constituinte.

Para Santos, os principios da maxima efetividade e da forca
normativa constitucional, especialmente em virtude da aplicagdao do art.

5°, §1° da Constituicao Federal,

ndo tem o conddo de gerar um direito subjetivo a ser
reivindicado em Juizo. A fung¢do desses principios € de orientar
o intérprete no sentido de conferir a maxima eficicia ao
dispositivo constitucional sempre que possivel, desde que
respeitado o conteido semantico do seu enunciado e a sua
estrutura normativa.'**

E bem verdade que, através do método sistematico de
interpretacdo constitucional, chega-se a conclusdo que a propria
Constituicdo brasileira prevé o mandado de injuncdo e a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdao exatamente para as situacdes em que a

~ o~ ) 125
norma nao dispoe de eficacia plena .

Em linhas gerais, quando a efetivacdo das normas de direito a
moradia adequada estiverem ligadas a despesas do erario, sejam de
direitos de defesa (dimensdo negativa) ou prestacionais (dimensdao

positiva), sera necessario observar as possibilidades econdmicas de cada

2 SILVA, José¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38° ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2015, p. 182.

2 SANTOS, Marcus Gouveia dos. Op. cit., p. 130-131.

125 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 638.
SANTOS, Marcus Gouveia dos. Op. cit., p. 131.
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pais. Surge entdo a importante condicionante a implementacdo deste
direito (e dos direitos sociais, em geral), a reserva do possivel, ou seja, a
sua efetividade dependera do nivel econdmico, social, cientifico e cultural

126

de cada Estado ~°, “por esta razdo se diz que os Direitos Sociais sdo de

. ~ . 127
satisfagcdo progressiva” .

No entanto, a reserva do possivel ndo significa dizer que as
normas de direitos fundamentais sociais a moradia somente serao
implementadas de acordo com os referidos recursos disponiveis pelo
Poder Publico, e sim que devera verificar a aplicagio do minimo
existencial exigido pelo principio norteador constitucional da dignidade
humana, bem como a vedagao ao retrocesso social. Todos temas a serem

abordados a seguir.

126 Cumpre destacar o entendimento de Santos, em que “a falta de determinagio do
conteudo dos direitos sociais prestacionais decorreria da sua propria natureza, ndo
seria uma omissao desidiosa do poder constituinte. A concretizagdo destes direitos
estd inevitavelmente sujeita a fatores que o Estado ndo pode controlar e que, nesse
sentido, serd melhor concretizado pelo legislador ordindrio. Em assim sendo, os
direitos sociais prestacionais, para que possam ser invocados como direitos subjetivos
em Juizo, dependem da interven¢do do legislador, sendo certo que na determinagdo do
contetido cabe ao mesmo decidir de acordo com fatore politicos (econdmico, social,
cultural, religioso, etc.) e com os recursos financeiros disponiveis”. SANTOS, Marcus
Gouveia dos. Op. cit., p. 131.

27 PANSIERI, Flavio. Op. cit., p. 18.
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3. Judicialidade dos Direitos Sociais

Aludem Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco'*® que embora
os direitos sociais, impliquem tanto em direitos a prestacdes (positivos)
quanto direitos de defesa (negativos)'”’, e ambas as dimensdes demandem
o emprego de verbas publicas para a sua garantia, ¢ na dimensdo
prestacional (positiva) dos direitos sociais o principal argumento

contrario a sua judicializagdo.

A moderna dogmatica dos direitos fundamentais sociais discute
a possibilidade de o Estado vir a ser obrigado a criar pressupostos faticos
e/ou juridicos para que eventual titular do direito venha a dispor de

pretensdo a prestagdes por parte do Poder Publico.

12 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 631-632.
129 0 presente trabalho busca o enfoque especial nos direitos prestacionais (dimensdo
positiva) do direito social a moradia adequada, uma vez que, ¢ quase consenso na
doutrina patria a aplicacdo imediata de tal direito social em sua dimensdo negativa
(direito de defesa), tornando-se um direito subjetivo passivo de apreciacdo judicidria.
Assim, quanto da dimensdo negativa, buscamos o ensinamento de Ingo Sarlet que, em
suas palavras: “ainda que a dimensao negativa dos direitos fundamentais nio exclua a
existéncia de conceitos mais ou menos indeterminados — como ¢ o caso justamente do
direito a moradia - nada impede (ainda mais em se levando a sério o disposto no
artigo 5°, paradgrafo 1°, da Constituicdo Federal de 1988) que tais conceitos ndo
possam ter seu conteudo definido pela via da intervengao judicial, quando for o caso,
ndo podendo sua aplicacdo ser pura e simplesmente colocada na dependéncia de uma
intermedia¢do pelo legislador. Que todos os direitos fundamentais (inclusive os
direitos sociais) desencadeiam efeitos diretos e que ndo podem estar condicionados a
prévia regulacdo legal, pelo menos no sentido de que geram para seu titular um direito
subjetivo de cunho negativo, no sentido de situacdes prontamente desfrutaveis e que
sdo, em primeira linha, dependentes apenas de uma abstencdo por parte do sujeito
passivo”. SARLET, Ingo Wolfgang. Direito fundamental a moradia nos 20 anos de
Constituicdo Federal de 1988: notas a respeito da evolugdo em matéria
Jjurisprudencial, com destaque para atua¢do do Supremo Tribunal Federal. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC. Belo Horizonte, Ano 2, n. 8, p. 55-92,
outubro/dezembro de 2008.
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Se alguns sistemas constitucionais, como aquele fundado pela
Lei Fundamental de Bonn, admitem discussdo sobre a
existéncia de direitos fundamentais de cardter social (soziale
Grundrechte), € certo que tal controvérsia ndo assume maior
relevo entre nds, uma vez que o constituinte, embora em
capitulos destacados, houve por bem consagrar os direitos
sociais, que também vinculam o Poder Publico, por forga
inclusive da eficdcia vinculante que se extrai da garantia
processual-constitucional do mandado de injuncdo e da agdo
direta de inconstitucionalidade por omissgo."*

Assim, se o Estado estd constitucionalmente obrigado a prover
os direitos sociais, cabendo questionar se, € em que medida, as acdes com

o proposito de satisfazer tais pretensdes podem ser judicializadas.

Waldron entende que judicializar demandas referentes aos
direitos fundamentais sociais, seria abuso por parte do Judicidrio, uma
vez que este carece que legitimidade democratica. Em sua visdo, as
normas de direitos sociais deveriam ter seu conteudo e alcance

estabelecido pelo proprio poder democraticamente eleito’".

Entretanto, desde logo, deve ser afastada a aplicacdo desta
teoria no Brasil. Segundo o proprio autor, sua teoria sé teria aplicagcdo sob
certas condicOes, especialmente onde as sociedades democraticas

detiverem um Legislativo funcional e o desacordo fosse somente sobre o

39 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 638.

Bl Segundo Waldron, atribuir tal competéncia ao Judiciario seria substituir o
procedimento democratico de tomadas de decisdes, no qual se conferiria a uma elite
judicial a decisdo sobre o conteudo e limites dos direitos sociais. WALDRON,
Jeremy. The core of the case against judicial review. In: The Yale Law Journal, 2006,
p. 1.406. Disponivel em:
<http://philosophyfaculty.ucsd.edu/faculty/rarneson/Courses/Waldroncore.pdf>.
Acessado em: 20/2/2017.
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132 . eq . .
. Na realidade brasileira, em virtude de

conteudo da norma do direito
constantes escandalos e omissdes do Legislativo para a criacdo de leis
que contribuam para a persecucdo da justica social, ¢ discutivel a

g g . . 133134
credibilidade social e funcional desse Poder )

Opera-se assim o fendmeno de transmutacdo, convertendo
situagdes outrora consideradas de natureza puramente politica em
situagdes juridicas. “Tem-se, pois, a juridicizagdo do processo decisorio,

~ .. res 135
acentuando-se a tensdo entre direito e politica™ ™.

A questdo se torna sensivel em face de politicas publicas
P . o . . . 136
adotadas pelo Poder Publico para a concretizacao dos direitos sociais = .

Nesta esteira, Barroso alude que o

132 Nas palavras de Waldron: “I have not sought that the practice of judicial review of

legislation is inappropriate in all circumstances. Instead I have tried to show why
rights based judicial review is inappropriate for reasonably democratic societies
whose main problem is not that their legislative institutions are dysfunctional but that
their members disagree about rights”. WALDRON, Jeremy. Op. cit., p. 1.406.

"33 Importante registrar a critica feita por Jiirgen Habermas neste ponto da atuagio do
Judiciario. Em suma: “Ele [Judiciario] ndo pode assumir o papel de um regente que
entra no lugar de um sucessor menor de idade. Sob os olhares criticos de uma esfera
publica juridica politizada — da cidadania que se transformou na “comunidade dos
intérpretes da constituicdo -, o tribunal constitucional pode assumir, no melhor dos
casos, o papel de um tutor”. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre
facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Vol. 1. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, p. 347.

134 Carvalho chama a atengio para caso o Judiciario também passe a ser um Poder de
indole questionavel, pois “interesses particularisticos e meramente populistas ndo
podem ser encampados pela deliberacdo jurisdicional, sob pena de reproduzir, nesta
esfera, as distor¢des dos demais sistemas politicos”. CARVALHO, Sabrina Nasser de.
Op. cit., p. 68.

13> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 639.
3¢ A doutrina de direito financeiro ¢ bastante critica na atuagio judiciaria em se
tratando de politicas publicas a serem providas pelos Poderes Publicos. Por este
prisma, Piscitelli argumenta que “a administragao publica vé-se diante de um impasse:
obedecer aos dispositivos constitucionais de direito financeiro, considerando as
vedagdes orgamentarias, ou cumprir a decisdo condenatdria que exige recursos nao
previstos em lei orcamentaria. Além disso, a atua¢do do Poder Judiciario pode
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controle de politicas publicas envolve, igualmente, a
demarcag¢ao do limite adequado entre a matéria constitucional e
matéria a ser submetida ao processo politico majoritario. Por
um lado a Constituicdo protege os direitos fundamentais e
determina a adogao de politicas publicas aptas a realiza-los. Por
outro, atribuiu as decisoes sobre o investimento de recursos e as
opg¢des politicas a serem perseguidas a cada tempo aos Poderes
Legislativo e Executivo. "’

Nao ha em se falar de exclusdo do Poder Judiciario quanto da

persecugdo dos direitos fundamentais sociais, pois, segundo Barcellos:

se a Constituicdo contém normas das quais estabeleceu fins
publicos prioritarios, e se tais disposi¢cdes sdo normas juridicas,
dotadas de superioridade hierarquica e de centralidade no
sistema, nao haveria sentido em concluir que a atividade de
defini¢do das politicas publicas — que ira ou ndo realizar esses
fins — deve estar totalmente infensa ao controle juridico. Em
suma: ndo se trata da absorcdo do politico pelo juridico, mas
apenas da limitagdo do primeiro pelo segundo. (grifos no
original) *

Percebe-se que a Constituicio Federal representa um
verdadeiro entrelacamento entre a politica e o direito, funcionando como
“um mecanismo de interpretacdo entre estes dois sistemas”, como sugere
Carvalho"’. Logo, a discussdo acerca da forma de efetivagio de um

direito fundamental social pode “proporcionar reflexos tanto no sistema

interferir na programacdo das politicas publicas”. PISCITELLI, Tathiane. Direito
financeiro esquematizado. 5° ed. Sao Paulo: Método, 2015, p. 76-77.

B7BARROSO, Luis Roberto, Op. cit., p. 386.

8 BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e
controle das politicas publicas. Revista de Direito Administrativo, n. 240, Rio de
Janeiro: 2005. Disponivel em
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43620>.  Acesso em
20/01/2017.

% CARVALHO, Sabrina Nasser de. Op. cit., p. 83.
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politico, como no sistema juridico, este ultimo funcionando como um

sistema limitador daquele”'*’.

H4 na doutrina entendimento que a ingeréncia do Poder
Judicidrio na esfera de atribuicdo da administragdo publica ou do
Legislativo, seria, no minimo, desarrazoavel e violaria o principio da
separacao dos poderes. Nao € o entendimento que merece prosperar, pois,

para Supremo Tribunal Federal

O Poder Judiciario, em situagdes excepcionais, pode determinar
que a Administracdo Publica adote medidas assecuratorias de
direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais,
como ¢ o caso do direito a moradia, sem que isso configure
violagdo do principio da separagdo dos poderes. (grifo nosso)'*'

No entendimento de Zockun, o cidaddo tem direito subjetivo
publico a moradia, ou seja, “comprovada a insuficiéncia de recursos para
que o cidaddo possa, com seus proprios meios, adquirir uma moradia
adequada para ele e sua familia, podera, entdo, exigir judicialmente que o

99142

Estado lhe fornega uma” ™. Entendimento este minoritario na doutrina e

. A+ 143
na jurisprudéncia .

Para Santos a interven¢ao do Judiciario somente ¢ possivel para
verificar se a decisdo do legislador infringiu a Constituicdo, assim, o

papel do juiz ndo € arbitrar o desacordo sobre o conteudo ou alcance de

1“0 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Op. cit., p. 83.

"“I'STF, ARE n. 914634 AgR/RJ. Segunda Turma. Relator Ministro Dias Toffoli.
Julgado em: 15/12/2015. Publicado em: DJe 26/2/2016.

42 7OCKUN, Carolina Zancaner. Da intervencio do estado no dominio social. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 135-136.

3 Neste sentido, ver: MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit.; ROMANELLI, Luiz
Claudio. Op. cit.; TIRS — Apelacdo Civel n. 70060517174. Sétima Camara Civel.
Relatora Desembargadora Liselena Schifino Robles Ribeiro. Julgado em: 14/7/2014.
Publicado em: DJe 17/7/2014.
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um direito fundamental social, “mas somente a de aferir se a decisao da

. , . . e A 144
maioria esta em conformidade com os preceitos da Constituicao” .

E de se notar que autores, como Flavia Piovesan, defendem

uma maior margem de judicializacdo dos direitos sociais, em que:

Acredita-se que a idéia da ndo acionabilidade dos direitos
sociais ¢ meramente ideoldgica e ndo cientifica. E uma pré-
concepcao que reforgca a equivocada nogdo de que uma classe
de direitos (os direitos civis e politicos) merece inteiro
reconhecimento e respeito, enquanto outra classe de direitos (os
direitos sociais, econdmicos € culturais), ao revés, ndo merece
qualquer reconhecimento.'*

146 .
Do mesmo modo, Carvalho ™ preceitua que:

E forcoso reconhecer que o Direito, para realizar-se como
verdadeiro instrumento de inser¢do dos individuos nos
procedimentos que culminam em importantes deliberacoes
politicas do Estado, deve superar a visdao de protecao restrita
aos direitos de primeira geragdo, os denominados ‘“direitos de
defesa” ou de “liberdades publicas”.

Para a autora acima citada, a Constituicao, além de ter a
natureza de pacto politico e social de uma dada nagdo, ¢ também um
sistema de controle e de imposicao de limites formais e materiais, com o
intuito de permitir a constru¢do de identidades, conquistas de objetivos,
formagdo de consensos e resolu¢do de controvérsias, resguardando a

formacdo e manutencdo da unidade politica e normativa de um

1 SANTOS, Marcus Gouveia dos. Op. cit., p. 135.

> PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4°
Ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 178-179.

46 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Processos coletivos e politicas publicas:
mecanismos para a garantia de uma presta¢do jurisdicional democrdtica. Sao Paulo:
Contracorrente, 2016, p. 18-19.
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determinado Estado. Tal sistema de controle foi conferido ao Poder
Judiciario, outorgando-lhe, assim, ‘“a prerrogativa de franquear real

. - . . . . 14
interpretagdo aos preceitos constitucionais™'*’.

Por fim, malgrado os obstaculos e as dificuldades de aceitar
uma verdadeira atuacdo do Poder Judiciario na dimensdo positiva
(prestacional) dos direitos sociais, ¢ de suma importincia a sua
participagdo - mesmo que seja em carater excepcional -, uma vez que, o
Estado Democratico de Direito busca o bem estar social de todos, em
especial dos marginalizados. O novo paradigma pos Constituicao de 1988
qualifica o Judiciario nos embates politicos e sociais, colocando-o em
igualdade de importincia com os demais Poderes na construgdo de uma

sociedade justa e igualitaria.

3.1. Reserva do possivel e minimo existencial

As dimensdes positivas e negativas do direito fundamental
social a moradia geram gastos publicos, assim, passam a ter significativo
relevo os temas da clausula de reserva do financeiramente possivel (ou

reserva do possivel) e do minimo existencial.

Desse modo, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco lembram
que o direito social a moradia adequada ‘“‘cuida-se de um tipo de direito
fundamental em que os pressupostos fatico-materiais sdao particularmente

;. . . 148
relevantes para o exercicio pleno desse respectivo direito” .

7 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Op. cit., p. 64.
¥ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 631.
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De acordo com Canotilho, os direitos sociais, diferentemente
dos direitos individuais, precisam de elevados gastos de verbas publicas
para a sua concretizacdo'*. Por isto, rapidamente se aderiu a construcao
dogmatica da reserva do possivel para traduzir a ideia de que os direitos
s0 existem quando e enquanto existirem dinheiro nos cofres publicos. Na
pratica, a submissdo dos direitos sociais a esta ideia de “cofres cheios”,

equivaleria a nenhuma vinculagdo juridica desses direitos fundamentais.

Esclarecem Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco que a
reserva do possivel (Vorbehalt des Moglichen) surge da famosa decisao
numerus clausus do Tribunal Constitucional Federal alemao, que tratou
do numero de vagas nas universidades do pais e o fato da liberdade de
escolha de profissdo ter seu valor esvaziado caso ndo existissem
condicoOes faticas necessarias para sua fruicao. O Tribunal Constitucional
Federal alemao entendeu que “pretensdes destinadas a criar os
pressupostos faticos necessarios para o exercicio de determinado direito

~ . \ ’ 150
estdo submetidas a reserva do possivel” ™.

1% Canotilho, ciente da crise que o Estado Social atual sofre em razio da duramente
criticada politica de decit spending — que ¢ o endividamento publico com a finalidade
principal de financiar os direitos sociais -, aduz que Estado s6 poderia desempenhar a
dimensdo positiva dos direitos sociais se ele atendesse quatro condigdes basicas. A
saber: “(1) provisdes financeiras necessarias e suficientes, por parte dos cofres
publicos, o que implica um sistema fiscal eficiente e capaz de assegurar e exercer
relevante capacidade de coacgdo tributaria; (2) estrutura de despesa publica orientada
para o financiamento dos servigos sociais (despesa social) e para investimentos
produtivos (despesa produtiva); (3) orcamento publico equilibrado de forma a
assegurar o controlo do défice das despesas publicas e a evitar que um défice elevado
tenha reflexos negativos na inflagdo e no valor da moeda; e (4) taxa de crescimento do
rendimento nacional de valor médio ou elevado (3% pelo menos ao ano)”.
CANOTILHO, J. J. Gomes. O direito constitucional como ciéncia de direc¢do. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica
Paula Barcha (Coord.). Direitos fundamentais sociais. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 19-20.

19 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 642.
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A reserva do possivel encontra positivagdio no Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ao prever que
a obrigagdo dos Estados Parte em concretizarem os direitos nele previstos
devem ocorrer de forma progressiva e com a utilizacdo dos recursos

2°P! E considerada pela doutrina

disponiveis, conforme preceitua seu art.
brasileira como um principio com irradiagdo em varios ramos do Direito,
como, por exemplo, no direito constitucional, financeiro, econdmico,

administrativo e penal.

Caso o Estado ndo tenha suporte financeiro suficiente para a
satisfacao de todos os direitos sociais, inclusive o direito a moradia
adequada, entende-se que a formulacao de politicas sociais e econdmicas
voltadas para a sua concretizagdo implicaria, invariavelmente, em
escolhas alocativas'>?. Deste modo, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo

Branco defendem que:

Tais escolhas seguiriam critérios de justica distributiva (o
quanto disponibilizar e a quem atender), configurando-se como
tipicas opgdes politicas, as quais pressupoem “escolhas
tragicas” pautadas por critérios de justica social (macrojustiga).
E dizer, a escolha da destinacdo de recursos para uma politica e
nao para outra leva em consideragdo fatores como o nimero de
cidadaos atingidos pela politica eleita, a efetividade e eficacia

PIPIDESC, “Art. 2° 1. Cada Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a
adotar medidas, tanto por esfor¢o proprio como pela assisténcia e cooperagdo
internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até o maximo de seus
recursos disponiveis, que visem assegura, progressivamente, por todos os meios
apropriados, o, pleno exercicio e dos direitos reconhecidos no presente Pacto,
incluindo, em particular, a adogdo de medidas legislativa” (Decreto n® 591 - de 6 de
julho de 1992).

"2 No ponto de vista de Carvalho, a discricionariedade na escolha de politicas
publicas outorgada a Administracdo Publica advém das leis e das normas
constitucionais, ou seja, o poder de escolha deve estar imediatamente relacionado aos
objetivos deliberados pela Constituigdo, “sob pena de o Poder Judicidrio declarar nula
a op¢ao politica realizada”. CARVALHO, Sabrina Nasser de. Op. cit., p. 70-71.
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do servico a ser prestado, a maximizagao dos resultados e
153
etc.

Para esses autores € possivel entender que o Judiciario,
responsavel na concretizacdo da justica no caso em concreto
(microjustica), muitas vezes ndo teria “condi¢des de, ao examinar
determinada pretensdo a prestagdo de um direito social, analisar as
consequéncias globais da destinagdo de recursos publicos em beneficio da

. <y <y 154
parte com invariavel prejuizo para o todo” ™.

Coadunando nesse sentido, Balera esclarece que “€ certo que a
decisdao do poder publico em implementar na vida nacional os direitos
sociais envolve muito mais do que um ato de boa vontade. Exige opc¢ao

.. : . 155
politica por um desenvolvimento que favoreca a maioria do povo” ™.

No entanto, defensores de uma maior atuacao do Judiciario na
concretizacao dos direitos sociais, incluido o direito a moradia adequada,
argumentam que tais direitos sdo indispensaveis para a realizagdo da
dignidade humana, como foi visto anteriormente neste trabalho. Assim,
a0 menos o minimo existencial dos direitos sociais'*®, que ¢ uma
exigéncia da efetivacdo da dignidade humana, ndo poderia deixar de ser
objeto de apreciacdo judicial. Nesse posicionamento, Monteiro defende

que:

153 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 643.

13 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 643.

S BALERA, Wagner. O direitos dos pobres. Sio Paulo: Paulinas, 1982, p. 13.

136 Para Barroso, o minimo existencial ¢ “o conjunto de condigdes materiais essenciais
e elementares cuja presenca ¢ pressuposto da dignidade para qualquer pessoa. Se
alguém viver abaixo daquele patamar, o mandamento constitucional estard sendo
desrespeitado”. BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 179.
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Pela teoria do “minimo existencial” o individuo tem um direito
subjetivo, em face do Poder Publico, de exigir que lhe seja
assegurado um padrdo minimo de prestagdes sociais que
permita o desenvolvimento de uma vida digna."”’

Para o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do ARE n.

639337/SP, o minimo existencial seria:

um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se
capaz de garantir condi¢des adequadas de existéncia digna, em
ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestagdes positivas originarias do
Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais
basicos, tais como o direito a educagdo, o direito a protecao
integral da crian¢a e do adolescente, o direito a saude, o direito
a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentacao
e o direito & seguranga. (grifo nosso)""

Em que pese o julgado acima, Santos afirma que o Supremo
Tribunal Federal identifica o conceito de minimo existencial ao de
minimo social, onde entende tratar-se de um equivoco comum na

jurisprudéncia e em parte da doutrina, sendo que:

nao se pode confundir minimo existencial com minimo do
direito social. Enquanto o minimo existencial visa assegurar a
propria sobrevivéncia condigna do ser humano, o minimo
social tem como fim a tutela do acesso minimo a bens sociais.
Assim sendo, diferentemente do minimo existencial, nao
haveria direito subjetivo ao minimo social, uma vez que, em se
tratando de direito social, deve ser observada a intermediacao
legislativa e a atuacdo material administrativa, tendo-se em
conta a opcio politica e os recursos disponiveis. '

"7 MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 171.

"8 STF. ARE n. 639337. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em 23/8/2011.
Publicado em: DJe 15/9/2011.

% SANTOS, Marcus Gouveia dos. Op. cit., p. 181.
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No entanto, Cordeiro alega que o Estado deve ser provedor da
justica social, mas que ao Judicidrio restaria uma tarefa subsidiaria em
razdo da omissdo ou caréncia do Legislativo e do Executivo. Em suas

palavras:

conquanto seja possivel extrair da Constitui¢do um indeclinavel
dever juridico, a cargo do Estado, de fornecer prestacoes
materiais indispensaveis a uma vida digna aos que nao tém
condi¢des de obté-las por meios proprios, o legislador continua
com o privilégio de especificar quais prestagdes sao estas, o seu
montante ¢ o0 modo como serdo realizadas. Cabe a ele, como
orgdao que exerce responsabilidade politica sobre os gastos
publicos, conformar as colisdes que certamente ocorrerdo com
outros direitos e bens constitucionais, transformando o direito
prima facie em direito definitivo. Porém, em matéria de
minimo existencial, o juiz também estd legitimado a
desempenhar essa fun¢do, embora de forma subsidiaria, na
falta, total ou parcial, do legislador ou do administrador. '®

Ao tratarmos do direito a moradia adequada estamos, sem
davida, perante um direito fundamental a realizagdo da dignidade
humana. Para se alcancar a dignidade humana através do direito social a
moradia, entende-se que o minimo existencial seria o que a Observacao
Geral n° 4 do CDESC estabelece, tais como: seguranca legal da posse;
disponibilidade de servigos, materiais, facilidades e infraestruturas; custo
acessivel (economicidade); habitabilidade; acessibilidade; localizacao

adequada; adequagao cultural.

E dever dos Poderes democraticamente eleitos fomentarem as
politicas publicas e tracar seus limites e atuagdes, cabendo ao Judiciario a

analise da constitucionalidade das leis, atos e possiveis omissdes, ou seja,

1 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa
humana e minimo existencial, o papel do poder judiciario. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 169-170.
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cabe a ele guardar os idearios que a Constituicdo elegeu, em especial o da

dignidade da pessoa humana.

Por tanto, ¢ importante compreender que o principio da reserva
do possivel ndo significa um “salvo conduto” para os Poderes Publicos
deixarem de cumprir suas obrigacdes - constitucionalmente previstas —
sob uma alegagdo genérica de que ndo ha recursos financeiros disponiveis
ou o cenario econdmico nao ¢ propicio. Como dito acima, o Judiciario
pode vir, em casos excepcionais, a interferir na implementacdo de

politicas publicas.

3.2. Proibicao ao retrocesso social

O tema da proibigdo ao retrocesso social estd em alta, pois
varios paises do mundo, inclusive o Brasil, encontram-se em recessao
econdmica — ou pelo menos adotam politicas neste sentido. Apesar de
instituigdes como o Fundo Monetario Internacional (FMI) condenarem
politicas de austeridade em momentos de crise'®’, é no ambito juridico
que analisaremos o impacto e limites que o conceito da proibigdo ao

retrocesso social causa no direito social fundamental a moradia adequada.

Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco entendem que a

proibicdo ao retrocesso social ¢ um principio, segundo o qual “ndo seria

'O FMI, em artigo publicado por trés de seus mais conceituados economistas,
critica a adocdo de medidas de austeridade, no sentido de que aumentaram as
desigualdades sociais de diversos paises que as adotaram nos ultimos anos. Assim,
“austerity policies not only generate substantial welfare costs due to supply-side
channels, they also hurt demand—and thus worsen employment and unemployment”.
OSTRY, Jonathan D., LOUGANI, Prakash ¢ FURCERI, Davide. Neoliberalism:
oversold?. Finance & Development, EUA, Junho, 2016, V. 53, n 2. Disponivel em
<http://www.imf.org/external/pubs/ft/fandd/2016/06/ostry.htm>. Acessado em
02/02/2017.
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possivel extinguir direitos sociais j& implementados, evitando-se,
portanto, um verdadeiro retrocesso ou limitagdo tamanha que atinja seu

1”2 No entendimento de Peter Hiberle, citado por

nucleo essencia
Santos, esse principio contém um nucleo de elementos que se

fundamentam na dignidade humana'®.

Tambeém chamada de teoria da irreversibilidade ou effet cliquet,
a proibicdo ao retrocesso surgiu na Alemanha, tendo como objetivo a
protecdo contra atos lesivos praticados pelo Poder Publico contra direitos
sociais ja implementados'®. Tal principio teria como fundamento no
Estado Social, que é previsto na Constitui¢do alemi'®, impondo ao Poder
Publico realizagdes no campo social, proibindo o retrocesso que afetasse
o contetido essencial do direito ou retrocesso nao justificado. Ocorre que

a Lei Fundamental alema ndo prevé em seu bojo os direitos sociais, sendo

12 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 644.

163 Apud MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p.
644.

164 Cf. SANTOS, Marcus Gouveia dos. Op. cit., p. 188.

15 Art. 20 ¢ 28 (1) da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, 1949, in
verbis:

“Artigo 20

(1) A Republica Federal da Alemanha ¢ um Estado federal, democratico e social.

(2) Todo o poder estatal emana do povo. E exercido pelo povo por meio de eleigdes e
votagdes e através de o6rgaos especiais dos poderes legislativo, executivo e judiciario.
(3) O poder legislativo estd submetido a ordem constitucional; os poderes executivo e
judiciario obedecem a lei e ao direito.

(4) Contra qualquer um, que tente subverter esta ordem, todos os alemaes tém o
direito de resisténcia, quando nao houver outra alternativa.

Artigo 28

(1) A ordem constitucional nos Estados tem de corresponder aos principios do Estado
republicano, democratico e social de direito, no sentido da presente Lei Fundamental.
Nos Estados, distritos e municipios, o povo deverad ter uma representacao eleita por
sufrdgios gerais, diretos, livres, iguais e secretos. De acordo com o direito da
Comunidade Europeia, as pessoas que possuam a cidadania de outro pais membro da
Comunidade Europeia também tém o direito de votar e de ser eleitas nas eleigcdes
distritais e municipais Nos municipios pode existir uma assembleia comunal em vez
de um organismo eleito.”
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realizados somente através da intermediacdo do legislador ordinario.

Assim,

como os direitos derivados a prestagdo nao teriam a mesma
hierarquia das normas constitucionais e poderiam ser
suprimidos pelo legislador, o principio da vedagdao ao
retrocesso social surgiu como forma de defender os avancos
sociais de eventuais intromissdes legislativas.'*

Todavia, a realidade constitucional alema ¢ diferente da nossa
realidade e também da realidade portuguesa — que ¢ a que mais se

. 16
assemelha com a nossa. Tanto no Brasil como em Portugal'®’,

as
Constitui¢des positivaram os direitos fundamentais sociais, sendo assim,
a aplicagdo da vedagdo ao retrocesso em ambas ordens juridicas, da forma
como defende a doutrina alema, “seria artificial e ndo possuiria

O C e 168
utilidade”, na opinido de Santos ™.

No entanto, Gilmar Mendes e¢ Paulo Gustavo Branco, citam
famoso julgado do Tribunal Constitucional portugués na década de 80,
que entendeu que “uma vez promulgada lei para realizar um direito
fundamental, ¢ defeso ao legislador revoga-la e fazer com que se volte ao

status quo™ '”’. Reza o referido julgado portugués que

a instituicdo, servigo ou instituto juridico passam a ter sua
existéncia constitucionalmente garantida. Uma lei pode vir

166 SANTOS, Marcus Gouveia dos. Op. cit., p. 188-189.

17 A Constituigdo Portuguesa de 1976 consagra o direito social & moradia adequada
em seu artigo 65, onde, no item 1, preconiza: “Todos t€m direito, para si e para a sua
familia, a uma habitacdo de dimensdo adequada, em condic¢des de higiene e conforto e
que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar.”

18 Santos, Marcus Gouveia dos. Op. cit., p. 189.

1% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 644.
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altera-los ou reforma-los, nos limites constitucionais admitidos,
N . ; . , 170
mas ndo pode vir extingui-los ou revoga-los.

Nao por menos, a Suprema Corte brasileira segue esse

entendimento, conforme a Ementa:

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO
OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO
INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE
DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio da proibi¢cao do
retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater
social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcangadas
pelo cidaddao ou pela formagao social em que ele vive. - A
clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a
prestacoes positivas do Estado (como o direito a educagdo, o
direito a satde ou o direito a seguranga publica, v.g.) traduz, no
processo de efetivagdo desses direitos fundamentais individuais
ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizagdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente
reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em
conseqiiéncia desse principio, o Estado, apds haver reconhecido
os direitos prestacionais, assume o dever ndo sé de torna-los
efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressdo ao
texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar -
mediante supressdao total ou parcial - os direitos sociais ja
concretizados.'”!

E essa a esteira do pensamento defendido por Norberto Bobbio,
pois quando a Constituicdo atribui aos cidaddos algum direito
fundamental, haverd limitacdo ao legislador ordinario em editar normas

, c o~ ~ s 172
que tenham por conteudo a restrigao e a supressao desse direito” .

170 Acorddo n. 39/84 do Tribunal Constitucional de Portugal. Rel. Conselheiro Vital
Moreira. Disponivel em
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html>.  Acessado em
09/10/2017.

I STF. ARE n. 639337 AgR/SP. Segunda Turma. Relator Ministro Celso de Mello.
Julgado em: 23/8/2011. Publicado em: DJe 15/9/2011.

72 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 2° ed. Trad. Ari Marcelo
Solon. Sao Paulo: Edipro, 2014, p. 63.
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Assim, para aqueles que admitem o principio da proibi¢do ao
retrocesso social em nosso ordenamento juridico, haveriam os que
defendem uma proibigao absoluta e outros que defende uma vedacao
relativa ao retrocesso. Segundo Santos, os primeiros alegam que os
direitos sociais, quando implementados pelo legislador ordindrio, ndo
poderiam ser abolidos sem que houvesse uma compensagdao ou
substituicdo. De tal modo que “mesmo que previstos em normas
programadticas, haveria um direito subjetivo de ndo ver suprimido o
beneficio social ja garantido por norma infraconstitucional sob pena de

. . . . 173
inconstitucionalidade”'”>.

Noutro ponto, ja os que entendem que a proibi¢cdo ao retrocesso
social seria relativa, entendem que haveria retrocesso se o legislador
ordindrio agisse de maneira arbitraria e injustificada para retirar o minimo
indispensavel para um vida digna. Desse modo, entende-se pelo dever do
legislador ordinario em legislar a despeito de direitos sociais, ndo
significando que normas infraconstitucionais que venham a trata-los nao
possam ser modificadas quanto ao conteido e sua efetivacdo, mas ao
menos no sentido de garantir esses direitos sob pena de omissdo

. . . 174
inconstitucional'’*,

Nesse diapasdao, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco,

entendem que:

Embora se possa entender que a proibicao de retrocesso tem em
vista assegurar a preservagdo de direitos consolidados,
especialmente aqueles direitos de carater prestacional, ndo se

'3 SANTOS, Marcus Gouveia dos. Op. cit., p. 189.
7" SANTOS, Marcus Gouveia dos. Op. cit., p. 190.
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pode olvidar que vicissitudes de indole variada podem afetar a
capacidade do Estado de garantir tais direitos na forma
inicialmente estabelecida. Dai a necessidade de, portanto, de se
compreender cum grano salis tal garantia e ndo lhe conferir
carater absoluto contra revisdo ou mudancas. '

E nesta perspectiva que Ingo Sarlet afirma a necessidade de um
“entricheiramento” dos direitos sociais, onde “encontram-se sujeitos a um

regime de tutela contra sua supressdo ou restricdo excessiva €

29176

injustificada™ . Deste modo,

Como bem ponderado pela doutrina especializada, deve-se
frisar que nem todo ajuste, ainda que resulte em eventual
restricdo a direito fundamental, configura violacdo a este
principio, mas somente quando este retrocesso seja
acompanhado de transposi¢des a determinadas barreiras, ou
seja, quando atingir o nicleo de determinado direito sem
qualquer respaldo em justificativa razodvel, tornando-se, neste
caso, constitucionalmente ilegitimo.'”’

Alguns autores como Nolasco, entendem que um dos aspectos
do principio da proibi¢ao ao retrocesso social, quanto ao direito a moradia
adequada, ¢ o dever do Estado brasileiro de fomentar e proteger esse
direito através da reformulacdo do Sistema Financeiro de Habitagcao, “a
fim de impedir a regressividade do direito a moradia, de impedir medidas

~ . . oy eqe , . . 178
e agoes que dificultem ou impossibilitem o exercicio desse direito” ™.

17> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 647.

76 SARLET, Ingo Wolfgang. Direito fundamental @ moradia nos 20 anos de
Constituicdo Federal de 1988: notas a respeito da evolugdo em matéria
Jjurisprudencial, com destaque para atua¢do do Supremo Tribunal Federal. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC. Belo Horizonte, Ano 2, n. 8, p. 55-92,
outubro/dezembro de 2008.

77 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Op. cit., p. 100.

78 NOLASCO, Loreci Gottschalk. Op. cit., p. 192.
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O principio da proibicdo ao retrocesso social encontra fortes
criticas, pois muitos entendem pelo condicionamento dos direitos sociais
a reserva do possivel, como defende Santos, pois “a vedagao de eventual
retrocesso suporia um crescimento econdmico sempre crescente, pelo que
ndo encontra cabimento para sua aplicacdo diante da atual crise
mundial”'”®. Desse modo, concluem que a vedacdo ao retrocesso social

colocaria em risco a sustentabilidade do Estado Social.

Com respeito ao posicionamento do autor acima, nao nos
parece o melhor entendimento, uma vez que o Estado Democratico de
Direito ¢ instituido nos direitos fundamentais sociais. Embora o principio
da proibicdo ao retrocesso social ndo esteja expressamente previsto em
nosso texto Constitucional, o fomento e prote¢do desses direitos
fundamentais pelo Estado sdo necessarios para a persecucdo da justica
social e da dignidade humana. Por mais que hajam justificantes
financeiras advindas de momentos de crise'™, os direitos sociais, em
especial o direito a moradia adequada, precisam ser protegidos, na
dimensao negativa, e ter suas prestacoes formais e materiais promovidas -

dimensao positiva.

7 SANTOS, Marcus Gouveia dos. Op. cit., p. 193.

80 Rica é a jurisprudéncia atual do Tribunal Constitucional portugués quanto a
vedagdo ao retrocesso social, chegando a criar uma categoria aos seus julgados
chamada de “jurisprudéncia da crise”. Cf. Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco.
Op. cit., p. 645. Ademais, a referida Corte tem se valido do proprio entendimento
consagrado em seu famoso julgado da década de 80 (Acordio n. 39/84), mas
procurando se adaptar aos problemas da crise econdmica que Portugal passa. E o caso
do Acoérdao n. 353/12, onde a Corte julgou inconstitucional a Lei contestada, mas, por
considerar os seus impactos na orbita financeira do pais e a crise econdmica que o
assolava (e ainda assola), preferiu por bem modular para o futuro os efeitos da
decisdo. Acérdao n. 353/12, do Tribunal Constitucional portugués. Rel. Conselheiro
Jodo Cura Mariano. Disponivel em
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120353 . html>.  Acessado em
09/02/2017.
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4. Direito a moradia adequada no ordenamento juridico brasileiro

O direito fundamental social a moradia adequada ¢ de suma
importancia para a busca da justica social e da dignidade da pessoa
humana no Estado Democratico de Direito. Como visto anteriormente,
varios documentos internacionais o integram no sistema juridico

internacional, ocasionando verdadeira consagragdo no arcabouco

181

constitucional doméstico dos Estados ° . Trata-se de um direito humano

essencial e de importancia internacional, como se percebe através da
mensagem de Ban Ki-moon - secretario-geral das Nacdes Unidas, no Dia

Mundial do Habitat'®*:

More than half the global population already lives in urban
areas. Approximately a quarter of these urban dwellers live in
slums or informal settlements. The unplanned rapid expansion
of towns and cities means an increasing number of poor and
vulnerable people are living in precarious conditions, without
adequate living space or access to basic services, such as
water, sanitation, electricity and health care. They are often
isolated from opportunities for decent work and vulnerable to
forced evictions and homelessness. Providing access to

'8! Constata-se que mais de 50 Constituigdes nacionais tratam do direito social a
moradia. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Direito fundamental a moradia nos 20 anos
de Constituicdo Federal de 1988: notas a respeito da evolu¢do em matéria
Jjurisprudencial, com destaque para atua¢do do Supremo Tribunal Federal. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC. Belo Horizonte, Ano 2, n. 8, p. 55-92,
outubro/dezembro de 2008.

82 Sobre 0 Dia Mundial do Habitat comemorado no dia 03 de marco de 2016:
UNITED NATIONS NEWS CENTRE. Disponivel em:
<http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=55187#.WK2JahjOpZ2>.
Acessado em: 10/02/2017; ¢ UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS: Office of the
high comissioner. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/EN/Issues/Housing/Pages/HousingIndex.aspx>. Acessado em:
10/02/2017.
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adequate housing for all is high among the priorities of the
New Urban Agenda.'®

Nao por menos, por forca da Agenda Habitat II que o Brasil
incluiu, através da Emenda Constitucional n. 26 de 14 de fevereiro de
2000, a moradia como um dos direitos sociais elencados no rol do art. 6°
da Carta Magna, esculpido no Titulo II em que se trata dos Direitos e
Garantias Fundamentais na Constituicdo, em especifico no Capitulo 11

que proclama os Direitos Sociais.

Assim, a expressa inclusdo do direito a moradia adequada entre
os direitos sociais constitucionalmente reconhecidos, “serve como um
importante refor¢o no reconhecimento da sua importancia na estrutura
juridica e social do Estado brasileiro, além de realgar a urgéncia com que

o tema merece ser tratado”'®*,

Essa constatacio se da pelos alarmantes indices sociais

. . . .1185 . .
relativos ao setor habitacional no Brasil *°, onde diversas pessoas ainda

183 UNITED NATIONS (UN). Disponivel em:
<http://www.urbanoctober.org/downloads/WHD2016SGMessageEnglish.pdf>.
Acessado em: 10/02/2017.

" MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito a moradia adequada: perspectivas de
efetivagdo como direito humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.
63-64.

'8 Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), “em 2014,
somente 0,3% dos domicilios do Pais ainda ndo dispunham de iluminagdo elétrica e
este percentual estava em 3,2%, em 2004. O atendimento pelo servigo de coleta lixo
domiciliar continuou mantendo tendéncia de crescimento, partindo de 84,6% dos
domicilios, em 2004 e alcancando 89,8%, em 2014. De 2013 para 2014, houve ligeira
elevagdo no percentual de domicilios atendidos por rede geral de abastecimento (de
85,0% para 85,4%). Este percentual era de 82,1%, em 2004. No caso da parcela dos
domicilios com esgotamento sanitario adequado (rede geral ou fossa séptica) houve
uma expansao de 2013 para 2014 (de 76,2% para 76,8%), que decorreu da diminui¢ao
do percentual de domicilios com fossa séptica, uma vez que o percentual daqueles
atendidos por rede geral de esgoto, que estava em 47,9%, em 2004, manteve trajetoria
de crescimento até 2013 (58,2%), tendo registrado em 2014, queda para 57,6%".
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vivem em condi¢des sub-humanas, sem acesso a rede de esgoto, asfalto e

demais servigos publicos basicos que assegurem uma vida digna.

Diante do exposto, este capitulo busca estudar o direito
fundamental social a moradia adequada na ordem juridica brasileira, seja

no aspecto constitucional e legal, como no aspecto jurisprudencial.

4.1. Esfera constitucional

No contexto constitucional patrio, o direito a moradia foi
tratado pela primeira vez de forma clara na Constituicdo de 1934 que
possuia forte cunho social, sendo previsto como um beneficio de carater

coletivo, no que diz respeito ao direito de propriedade'®.

Porém, lembra Romanelli que historicamente até¢ a Constituicdao
brasileira de 1824, a sociedade era gerida pelo direito privado absoluto,
onde ndo se delineavam nem resquicios a um direito de carater social para

- 18
a moradia'®’

. Na Constituicao brasileira de 1824, conhecida como a
“Constituicao Politica do Império do Brazil”, em seu art. 179, declarou a
existéncia de direitos e garantias individuais, consagrando o direito de
propriedade, em seu conceito liberal, como direito individual, sem se

. . 188 .
preocupar com o interesse social * . In verbis:

Art. 179. A 1inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca

Dados disponiveis em: <http://brasilemsintese.ibge.gov.br/habitacao.html>. Acessado
em: 10/02/2017.

186 Cf. MONTEIRO, Vitor Andrade de. Op. cit., p. 65.

187 Cf. ROMANELLI, Luiz Claudio. Direito ¢ moradia a luz da gestdo democrdtica.
2° ed. Curitiba: Jurud, 2008, p. 47.

188 Cf. ROMANELLI Luiz Claudio. Op. cit., p. 47.
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individual, e a propriedade, ¢ garantida pela Constituicdo do
Imperio, pela maneira seguinte.

(...)

XXII. E'garantido o Direito de Propriedade em toda a sua
plenitude. Se o bem publico legalmente verificado exigir o uso,
e emprego da Propriedade do Cidadao, serd elle préviamente
indemnisado do valor della. A Lei marcard os casos, em que
terd logar esta unica excepcdo, e dara as regras para se
determinar a indemnisacéo.'®

Os direitos humanos fundamentais s6 passariam a ter espaco na
esfera constitucional brasileira a partir da Proclamacao da Republica em
1889, onde nascem o federalismo como principio constitucional de
estruturacdo do Estado e a democracia como regime politico apto a

r 190
assegura-los'”.

Desse modo, a partir da Constitui¢ao da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934, que o direito de propriedade
passou a ter um novo contorno, “isso em razao da evolugdo juridica dos
institutos juridicos que se deu com o surgimento do Estado Social de

1930, o qual elevou o cidaddo a condig¢do de principio-fim a ser buscado

99191

pelo Estado” . Preceitua o art. 113 da Constituicdo de 1934, in verbis:

Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual
e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

17) E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser
exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a
lei determinar. A desapropriagdo por necessidade ou utilidade
publica far-se-4 nos termos da lei, mediante prévia e justa

' BRASIL. Constitui¢do Politica do Império do Brazil, de 25 de marco de 1824.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acessado em: 10/02/2017.

%0 Cf. ROMANELLI, Luiz Claudio. Op. cit., p. 47-48.

P MONTEIRO. Vitor de Andrade. Op. cit., p. 48.
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indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou
comoc¢ao intestina, poderdo as autoridades competentes usar da
propriedade particular at¢ onde o bem publico o exija,
ressalvado o direito a indenizacgo ulterior. '

Esse aspecto foi preservado pelas Constituigoes brasileira
subsequentes. Assim, o direito de propriedade passou a ser condicionado
a persecucao do bem-estar social, com reflexos importantes em relacao ao

. \ . 193
direito 2 moradia adequada'””.

Ainda sobre o tema, poucos anos depois, a Constituicao
ditatorial de 10 de novembro de 1937, buscou assegurar o direito de
propriedade, acentuando, porém, que o referido direito s6 poderia ser

exercido dentro dos limites estabelecidos pelo regime castrense. In verbis:

Art 122 - A Constitui¢do assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais o direito a liberdade, a seguranca individual
e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

14) o direito de propriedade, salvo a desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacdo prévia.
O seu conteudo e os seus limites serdo os definidos nas leis que
lhe regularem o exercicio.'””

195
> mudou a

No entanto, a Lei1 Constitucional n. 5 de 1942
redagdo do item 14 acima, instituindo que “o direito de propriedade, salvo
a desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, mediante

indenizag¢dao prévia, ou a hipotese prevista no § 2° do art. 166. O seu

192 BRASIL. Constitui¢io da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho
de 1934. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acessado em: 10/02/2017.

193 Cf. MONTEIRO. Vitor de Andrade. Op. cit., p. 65.

"4 BRASIL. Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro de 1937.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acessado em: 10/02/2017.

1% BRASIL. Lei Constitucional n. 5 de 10 de marco de 1942. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Acessado em: 10/02/2017.
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conteudo e os seus limites serdo os definidos nas leis que lhe regularem o

99196

exercicio” . Sendo, pouco tempo depois, suspenso o mesmo item pelo

Decreto n. 10.358 de 1942,

Posteriormente, as Constituicdes de 1946 (art. 141, § 16)'e
1967 (art. 150, § 22)199 também trataram do tema, mas, em 1988, com a
promulga¢do do atual texto constitucional, advindo do rompimento ao
“Estado de excecdo” em prol da redemocratizagdo, ¢ que surgiram
verdadeiras inovagdes ao direito de propriedade e, consequentemente, ao
direito a moradia adequada. A Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe tantos
avancos na seara de direitos fundamentais que Ulysses Guimaraes,
Presidente da Assembleia Nacional Constituinte encarregada de produzi-

99200

la, a chamou de “a Constituicdo Cidada””"". Neste sentido, observa

Piovesan que:

1960 §2° do art. 166 da Constituigio de 1942, rogava que, in verbis:

Art. 166 - Em caso de ameaga externa ou iminéncia de perturbagoes internas, ou
existéncia de concerto, plano ou conspiragdo, tendente a perturbar a paz publica ou
por em perigo a estrutura das instituigoes, a seguranca do Estado ou dos cidaddos,
podera o Presidente da Republica declarar em todo o territorio do Pais, ou na
porgdo do territorio particularmente ameacgada, o estado de emergéncia. (...) § 2° -
Declarado o estado de emergéncia em todo o pais, poderd o Presidente da Republica,
no intuito de salvaguardar os interesses materiais e morais do Estado ou de seus
nacionais, decretar, com prévia aquiescéncia do Poder Legislativo, a suspensdo das
garantias constitucionais atribuidas a propriedade e a liberdade de pessoas fisicas ou
Juridicas, suditos de Estado estrangeiro, que, por qualquer forma, tenham praticado
atos de agressdo de que resultem prejuizos para os bens e direitos do Estado
brasileiro, ou para a vida, os bens e os direitos das pessoas fisicas ou juridicas
brasileiras, domiciliadas ou residentes no Pais.

7 BRASIL. Decreto n. 10.358 de 31 de agosto de 1942. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Acessado em: 10/02/2017.

198 BRASIL. Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acessado em: 10/02/2017.

1% BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil de 24 de janeiro de 1967.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acessado em: 10/02/2017.

290 Cf. ROMANELLI, Luiz Claudio. Op. cit., p. 49.
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no direito brasileiro, desde 1934, as Constituicdes passaram a
incorporar os direitos sociais e econOmicos. Contudo, a
Constituicdo de 1988 ¢ a primeira a afirmar que os direitos
sociais sdo direitos fundamentais, tendo aplicabilidade
imediata.*’

Apesar de ser intitulada como Constituicao Cidada, apenas em
14 de fevereiro de 2000, com a Emenda Constitucional n. 26, que o
direito a moradia adequada passou a integrar o rol de direitos
fundamentais sociais expressamente previstos na redacdao do art. 6° da

Constitui¢do Federal®®.

Contudo, Monteiro®” alega que:

Nao obstante o tardar em sua expressa incorporagao no elenco
de direitos sociais previstos no texto constitucional, ¢ inegavel
que o direito social a moradia ja era objeto de protecdo pela
Constituicdo Federal de 1988 muito antes da promulgacio da
referida Emenda, e isso pode ser asseverado por diferentes
razoes.

Para esse autor, a primeira razao para justificar essa assertiva ¢
o do tratamento dispensando pela Constitui¢do aos diplomas que versam

sobre direitos humanos®*. O art. 4°, II, da Constituicdo Federal de

T PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos: desafios e

perspectivas. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves;
CORREIA, Erica Paula Barcha (Coord.). Direitos fundamentais sociais. 2° ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2015, p. 52-53.

2921550 demonstra o que ja foi dito anteriormente, que os direitos fundamentais nio
sdo estaticos e imutdveis, variando com o tempo e o desenvolvimento de cada
sociedade. Nesse sentido: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24°
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 560 e ss.

29 MONTEIRO, Vitor Andrade de. Op. cit., p. 66.

204 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 66.



81

205 A . ..
19887, estabelece a prevaléncia dos direitos humanos como um dos

principios que devem reger as relacdes internacionais do pais. Assim,

considerando que o Congresso Nacional e a Presidéncia da
Republica aprovaram o texto do Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — que traz a previsao
da protecdo ao direito humano a moradia -, fica patente que
esse direito social ja fora objeto de protecdo pela Constituicao
Federal brasileira desde a incorporacdo desse diploma
internacional®”.

Essa linha de raciocino ¢ também encampada por Ingo Sarlet

que, em seu entendimento, explica:

Por outro lado, por forca do art. 5° paragrafo 2°, da nossa
Constituicdo, tendo em conta ser o Brasil signatirio dos
principais tratados internacionais em matéria de direitos
humanos, notadamente (e isto por si sO ja bastaria) do Pacto
Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais de
1966, ja formalmente incorporado ao direito interno, e
partindo-se da premissa largamente difundida pela melhor
doutrina (embora repudiada pelo nosso Supremo Tribunal
Federal, que, a despeito de ja avancando na matéria, reconhece
apenas uma hierarquia supralegal dos tratados de direitos
humanos) da hierarquia constitucional destes tratados, que o
direito a moradia j4 era até mesmo expressamente consagrado
na nossa ordem interna, pelo menos na condigdo de
materialmente fundamental. ">

205 Dispoe o art. 4°, 11, da Constitui¢ao Federal de 1988:

Art. 4° - A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios:

(..

I - prevaléncia dos direitos humanos.

2% MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 66.

27 SARLET, Ingo Wolfgang. Direito fundamental a moradia nos 20 anos de
Constituicdo Federal de 1988: notas a respeito da evolugdo em matéria
Jjurisprudencial, com destaque para atua¢do do Supremo Tribunal Federal. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC. Belo Horizonte, Ano 2, n. 8, p. 55-92,
outubro/dezembro de 2008.
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Nao obstante, Monteiro assevera que o dever de protecao a
moradia adequada ja existia at¢ mesmo antes do PIDESC, por entender
que “os compromissos assumidos na esfera internacional t€ém natureza
vinculante aos paises signatarios”™”. Se entendermos dessa maneira, tal
direito ¢ objeto de prote¢do internacional desde 1948, através da

Declaragdo Universal de Direitos Humanos - ja estudada anteriormente.

A segunda razdo de Monteiro para justificar que o direito a
moradia adequada era assegurado antes da Emenda Constitucional n. 26
de 2000, ¢ que, no proprio texto constitucional, j4 se encontravam
estabelecidos diversos dispositivos que o faziam referéncia. Um exemplo
seria o art. 7°, IV*'’, que prevé o direito de todo trabalhador, estrangeiro

ou brasileiro, de receber um salario minimo capaz de atender, dentre

2% No tocante a decisdo do Supremo Tribunal Federal, Mazzuoli explica, em suas

palavras, que: “em 3 de dezembro de 2008, o Ministro Celso de Mello, no RE
466.343-SP, onde se questionava a impossibilidade da prisdo civil pela aplicagdo do
Pacto de San José, modificou radicalmente sua opinido anterior (tal como expressa no
despacho monocratico do HC 77.631-5/SC, publicado no DJU 158-E, de 19.8.1998,
Secdo I, p. 35), para aceitar esta tese acima exposta, segundo a qual os tratados de
direitos humanos tém indole e nivel de normas constitucionais no Brasil. Mas a
maioria dos Ministros ndo acompanhou tal posi¢ao (que adotamos como correta), para
acompanhar o Voto-vista do Ministro Gilmar Mendes, que alocou tais tratados de
direitos humanos no nivel supralegal - abaixo da Constitui¢do mas acima de toda a
legislagdo infraconstitucional”. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. A tese da
supralegalidade dos tratados de direitos humanos. 27/03/2009. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M180911,51045-
A+Tese+dat+Supralegalidade+dos+Tratados+de+DireitostHumanos>. Acessado em
10/02/2017.

2 MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 66.

210 Dispoe o art. 7°, IV, da Constituicao Federal de 1988:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigao social:

(..

IV - saldrio minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagao, educagao,
saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para
qualquer fim.
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outras necessidades vitais basicas, aquelas relativas a sua moradia e de

:1: 211
seus familiares dependentes™ .

Nesse sentido, leciona José Afonso da Silva afirmando que:

O direito a moradia ja era reconhecido como uma expressao
dos direitos sociais por forca mesmo do disposto no art. 23, 1X,
segundo o qual ¢ da competéncia comum da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios “promover programas de
constru¢dao de moradias € melhoria das condigdes habitacionais
e de saneamento”. Ai ja se traduzia um poder-dever do Poder
Pablico que 1implicava a contrapartida do direito
correspondente a tantos quantos necessitem de uma habitacdo.
Essa contrapartida ¢ o direito a moradia que agora a EC-26, de
14.2.2000, explicitou no art. 6°.*'* (grifo no original)

Ingo Sarlet também entende que mesmo antes da Emenda
Constitucional n. 26 de 2000, o direito a moradia ja era previsto no
ordenamento constitucional vigente, mesmo que de maneira implicita,

pois

a vinculagdo social da propriedade (art. 5°, XXIII, e artigos
170, inciso III e 182, paragrafo 2°), bem como a previsao
constitucional dos institutos relativos ao usucapido especial
urbano (art. 183) e rural (art. 191), ambos condicionando,
dentre outros requisitos, a declaracdo de dominio a utilizagao
do imovel para moradia, apontam para a previsdo ao menos
implicita de um direito fundamental a moradia j4 antes da
recente consagra¢do via emenda constitucional.>”

21 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 66-67.

212 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38° ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 318.

*13 SARLET, Ingo Wolfgang. Direito fundamental a moradia nos 20 anos de
Constituicdo Federal de 1988: notas a respeito da evolugdo em matéria
Jjurisprudencial, com destaque para atua¢do do Supremo Tribunal Federal. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC. Belo Horizonte, Ano 2, n. 8, p. 55-92,
outubro/dezembro de 2008.
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Logo, restou demonstrado que o reconhecimento ao direito a
moradia adequada sempre podera encontrar fundamento de existéncia,
seja no contexto internacional, através dos documentos internacionais em
que o Brasil € signatario ou no ordenamento constitucional patrio, através
da Emenda Constitucional n. 26 de 2000 e outros dispositivos

constitucionais anteriores a ela.

Ademais, tal direito social fundamental emana direto do
principio da dignidade humana e, consequentemente, esse direito e todos
. o .. ~ [ , 7 214
os demais direitos sociais, sdo constituidos como clausulas pétreas” .
Alude Barroso que “esses direitos sociais fundamentais sdo protegidos

~ ~ 215
contra eventual pretensdo de supressao pelo poder reformador”™ .

O principio da dignidade humana ¢ consagrado como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, III). Este
principio reclama, para que haja sua efetiva prote¢do, a satisfagdo de
condi¢des existenciais basicas de todo ser humano para a garantia do
minimo existencial e do desenvolvimento de uma vida digna pautada na

justica social.
4.2. Normas infraconstitucionais
Partindo do entendimento classico de Hans Kelsen, o

ordenamento juridico ndo ¢ “um sistema juridico de normas igualmente

ordenadas, colocadas lado a lado, mas um ordenamento escalonado de

214 Art. 60. A Constituigdo poder ser emendada mediante proposta:

(..)

§ 4° - Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

(...)

IV - os direitos e garantias individuais.
21> BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 179-180.
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varias camadas de normas juridicas”” . Se estabeleceu assim um dos

textos classicos que norteiam as Constituigdes modernas, como diria

Peter Hiberle®!”.

A partir desse entendimento, as leis, que sdo ordenamentos
infraconstitucionais, estao abaixo da Constituicdo. Sendo assim, “leis de

218 .
7”7°% Tais

determinados contetidos podem ser coibidas pela Constitui¢ao
palavras nos remetem a dimensdo negativa dos direitos fundamentais
sociais (direito de defesa) que sao ordenamentos ao Estado (e aos
particulares) dos deveres de abstengdo, como ensina Robert Alexy'’ e

também Canotilho®*° no capitulo anterior deste trabalho.

Nao obstante, o dever do Estado fomentar politicas publicas
para a persecucdo da justica social e a garantia da dignidade humana, que
¢ a dimensdo positiva do direito a moradia adequada, nos obriga a
analisa-lo fora da orbita constitucional. Partindo dessa premissa, algumas
normas infraconstitucionais buscam assegurar esse direito social
fundamental tdo importante, que € por muitas vezes esquecido pelos

nossos Legisladores e administradores publicos.

Nesse contexto, possuem destaque os diplomas normativos
federais, como: Sistema Financeiro de Habitagdo - SFH (Lei n. 4.380/64);
Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001); Medida Provisoria n. 759/16

(dispde, entre outras coisas, sobre a regularizacdo fundidria urbana -

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 9° ed. Trad. J. Cretella Jr e Agnes
Cretella. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 132.

217 Cf. HABERLE, Peter. Textos cldssicos na vida das constitui¢ées. Trad. Peter
Naumann. Sio Paulo: Saraiva, 2016.

218 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 133.

219 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da

Silva. 2° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 196 ¢ ss.

2% 4pud MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 103.
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Reurb); Lei n. 11.977/09 (dispde sobre o Programa Minha Casa Minha
Vida — PMCMV); Lei n. 11.952/09 (dispde sobre a regularizacao
fundiaria das ocupagdes incidentes em propriedades da Unido no ambito
da Amazonia Legal, tanto rurais como urbanas); Decreto n. 7.053/09
(institui a Politica Nacional para a Populagao em Situagdo de Rua); Lei n.
10.840/05 (cria o Programa Especial de Habitacao Popular — PEHP); Lei
n. 11.124/05 (trata sobre o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse
Social — SNHIS); Lei n. 9.636/98 (Lei de Terras da Unido, vindo a tratar
sobre gestdo e regularizacdo de imdveis da Unido ocupados por pessoas
de baixa renda); Codigo Civil (Lei n. 10.406/02, sobre posse,
propriedade, bem de familia, usucapido); Medida Provisoria n. 220/01
(trata da concessdao de uso especial para fins de moradia). No presente
trabalho, buscaremos analisar apenas os diplomas que entendemos como

os mais importantes ao direito a moradia adequada.

A protecdo juridica do direito a moradia adequada ganhou um
importante refor¢o ha mais de 50 anos atras, quando o entdo Presidente
castrense Castello Branco promulgou em 21/8/1964 a Lei n. 4.380, que
instituiu o Sistema Financeiro de Habitagdo — SFH. Tal lei foi proposta
pelo proprio Governo Federal e, segundo Monteiro, com nitido interesse
social*'. O objetivo primordial dessa lei consiste na facilitagdo da “casa

.. ~ . (1222
propria” para a parcela da populacao mais vulneravel .

Entre 1964 e¢ 1985 o SFH financiou 4,4 milhdes de unidades
habitacionais®> através de empresas privadas e agéncias estatais que o

implementavam. O maior problema enfrentado pelo SFH foi que ele nao

22l MONTEIRO. Vitor de Andrade. Op. cit., p. 130.
22 Cf. NOLASCO, Loreci Gottschalk. Op. cit., p. 94.
2 Cf. NOLASCO, Loreci Gottschalk. Op. cit., p. 94-95.
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sO6 abarcava a classe baixa, como também as classes média e alta,
dividindo o sistema em dois segmentos: o das classes média e alta gerido
por agentes privados da construg¢do, e o sistema voltado para a classe
baixa, operado por agéncias estatais. Os dois sistemas tinham em comum
a exigéncia de que o adquirente comprovasse renda suficiente para arcar

com as parcelas do financiamento.

O que se percebe ¢ que em razdo da necessidade de
comprovacao da capacidade econdmica, as classes mais baixas
terminaram por ser prejudicadas, pois a grande maioria desse
estrato social ndo conseguia provar que seus rendimentos
suportariam o pagamento das parcelas. Outra questdo a destacar
nesse sistema foi o fato de que se desenvolveu uma politica de
remocao das ocupagdes ilegais para as habitagdes sociais.”*

Como as classes mais baixas tinham dificuldade para
comprovar a capacidade econOmica, acabavam sem conseguir o
financiamento e ainda eram desalojadas de suas moradias caso estivessem
em areas de ocupagdo ilegal. Ademais, diante das crises econdmicas,
muitas vezes causadas de pelos sucessivos planos econdmicos que foram
adotados pelo Governo naquela época, geraram aguda crise social,
resultando na corre¢do das parcelas em desacordo com o aumento

salarial, o que acarretou estrondoso crescimento da inadimpléncia.

Em consequéncia disso, constata-se que o SFH deixou de
cumprir seu papel social, beneficiando muito mais as classes com renda
mais elevada — acima de oito salarios minimos, do que aquelas de baixa
renda — abaixo de trés salarios minimos®. As classes baixas, sem

condi¢des para optarem pelo referido financiamento, se viram forgadas a

22 MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 131.
22> Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 132.
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correrem o risco de ocuparem dareas ilegais em zonas periféricas, muitas
vezes sem terem a disposi¢ao servigos vitais basicos necessarios para uma

vida digna.

Outro diploma legal importante para a persecugdo ao direito a
moradia adequada ¢ o Estatuto da Cidade, Lei n. 10.257/2001, tendo

como razao de existir o art. 182 da Constituicao Federal de 1988. Assim,

O Estatuto da Cidade, lei federal que regulamenta os
instrumentos de politica urbana que devem ser aplicados pela
Unido, Estados e Municipios, veio atender o antigo reclamo
social por uma gestdo mais democratica do espago urbano,
como expressdo da organizacdo social, trazendo ainda
instrumentos que operacionalizam a implementagdo de moradia
e a ordenacdo do solo, buscando efetividade dos principios
constitucionais e, com isso, a constituicdo de uma sociedade
mais justa e equilibrada.**®

Como bem dispde o art. 2° do Estatuto da Cidade, in verbis:

Art. 2°. A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e da
propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

I - garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o
direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a
infra-estrutura urbana, ao transporte € aos servigos publicos, ao
trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geracoes;

Diversas sao as criticas ao Estatuto da Cidade, pois, para

muitos autores®’, a Lei n. 10.257/2001 serviu mais para dificultar a

226 ROMANELLI, Luiz Claudio. Op. cit., p. 77.

22T Constata-se que as criticas sio mais de ordem pratica do que juridica. Nesta
esteira: ROLNIK, Raquel. Passados 10 anos, por que o estatuto da cidade ndo esta
sendo implementado? . 21/02/2011. Disponivel em:
<https://raquelrolnik.wordpress.com/2011/02/21/passados-10-anos-por-que-o-
estatuto-da-cidade-nao-esta-sendo-implementado/>. Acessado em: 10/02/2017.
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implementacdo do Plano Diretor (este disposto no art. 182, da

Constituicdo) do que facilita-lo. Nesse sentido, Villaga critica que:

O Estatuto criou dificuldades para a aplicacdo do artigo 182 e
se tornou uma dessas leis detalhadas que no Brasil aparecem
para regular outra lei. Veio para atender a ilusoria crenca de
que uma lei detalhada e supostamente completa evitaria
davidas, distor¢des, abusos e seria de compreensao, aplicagdo e
fiscalizacdao mais faceis. Ilusdo. Em primeiro lugar porque, em
geral, esse tipo de lei pretende ser completa e esgotar um tema.
Em segundo lugar, porque tal detalhamento envelhece logo e
precisa ser substituido. Em terceiro lugar porque este aumenta
0s espacos para as duvidas e contestagdes, em vez de diminui-
los. Em oposicdo ao detalhamento, hd os principios gerais.
Estes, ao contrario, correm menor risco de ser incompletos,
demoram mais tempo para envelhecer e se tornar obsoletos e,
finalmente, sdo menos vulneraveis a davidas e contestacdes.”**

Constatada a critica (no ponto de vista social), o Estatuto da
Cidade ¢ um marco democratico (no ponto de vista juridico), pois o
Estatuto consagra normas de ordem publica e de interesse sociais visando
adequar o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da

seguranca e do bem-estar dos cidaddos, e do equilibrio ambiental*>.

Nessa lei estdo previstos diversos instrumentos voltados para o
adequado desenvolvimento urbano, como o aumento do rol de situagdes
que tornam o Plano Diretor obrigatério (art. 41) e a expropriacdo de
propriedades urbanas que ndo cumpram sua funcao social (art. 8°). Ha
também a previsdo das Zonas Especiais de Interesse Social — ZEIS (art.
4°,V, alinea “f” e art. 42-A, V), que sao areas demarcadas em uma cidade

para a promoc¢ao de habitagdes voltadas a pessoas carentes.

8 VILLACA, Flavio. Estatuto da cidade: para que serve?. 26/10/2012. Disponivel
em: <https://raquelrolnik.wordpress.com/2012/10/26/estatuto-da-cidade-para-que-
serve/>. Acessado em: 10/02/2017.

22 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 153.
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Diante da latente e atual necessidade do Estado em melhorar a
moradia, o Governo Federal editou recentemente a Medida Provisoria n.
759/16, dispondo, entre outras coisas, sobre a Regularizagdo Fundiaria
Urbana - Reurb. A Reurb consiste no conjunto de medidas juridicas,
urbanisticas, ambientais e sociais que visam a regularizacdo de nucleos
urbanos informais, conforme dispde o art. 8°, caput™". O seu inc. VI do

art. 10, preve, como objetivos da Reurb:

VI - garantir o direito social & moradia digna e as condigdes de
vida adequadas.

O direito a moradia adequada esta contemplado em tal Medida
Provisoria, demonstrando certo interesse publico em tentar sanar o déficit

habitacional que tanta flagela parcela da sociedade brasileira™'.

4.3. Jurisprudéncia nos Tribunais

Na persecucao da efetivagdo do direito a moradia adequada,
todos os Poderes do Estado (Legislativo, Executivo e Judicidrio) tém
importante papel, “tanto na construcdo do ambiente normativo apto a

implementacdo e ao exercicio desse direito, como no desenvolvimento de

% Importante registrar que tal Medida Proviséria contempla o “direito real de laje”,

que ¢ um dos desdobramentos do direito a moradia adequada.

»! Em analise, Rolnik estima que “em 1991, apenas 23% do total de domicilios no
Brasil apresentavam todas as condicdes de adequagdo que estabelecemos.
Consistentemente, este indice vem aumentando 10 pontos percentuais por década: em
2000, foi de 33% e agora, em 2010, chegou a 43%. Isso significa que menos da
metade dos domicilios do pais tém uma condi¢do adequada de infraestrutura”.
ROLNIK, Raquel. Quantas sdo e onde estdo as moradias adequadas no Brasil?.
08/06/2012. Disponivel em: <https://raquelrolnik.wordpress.com/2012/06/08/quantas-
sao-e-onde-estao-as-moradias-adequadas-no-brasil/>. Acessado em: 10/02/2017.
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politicas destinadas a promog¢ao do acesso a moradia””””. Quanto ao

Judiciario, lembra Santos que:

Até a metade do século XX, o Poder Judiciario detinha um
papel secundario entre os poderes do Estado, principalmente
por conta da concep¢cdo que o juiz deveria meramente
reproduzir o contetido da lei. Somente no decorrer do século
passado a atividade jurisdicional passou a ser uma tarefa mais
atuante no cenario social.*>’

Em razdo da deficiéncia na elaboragdo de regramentos
normativos de cunho social pelo Poder Legislativo, e da inércia e omissdo
da administracdo publica (Poder Executivo) na implementagcdo de
politicas e agdes voltadas a garantir a moradia adequada aos seus
administrados, restou a cargo do Poder Judicidrio atuar como

99234

“contrapoder”””” na tentativa de sanar esses déficits. Nao por menos,

Canotilho justifica o papel do judiciario nas politicas sociais, onde:

0 juiz participa na politica porque desempenha um papel
considerado adequado para assumir a cumplicidade de partilhar
os valores e interesses de grupos e individuos que perante ele
reivindicam direitos e posi¢des prestacionais negados ou
bloqueados pelos decisores politico-representativos.>

Entretanto, percebe-se, desde logo, que a jurisprudéncia
brasileira nao ¢ farta sobre a matéria referente ao direito social a moradia
adequada. Ainda sdao poucas as decisoes, por forca da excepcionalidade

da atuacao do Judiciario nessa matéria.

2 MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 194.

23 SANTOS, Marcus Gouveia dos. Op. cit., p. 197.

2% Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 194.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Desafios metédicos e metodolégicos a
sustentabilidade normativa do estado social. In: Op. cit., p. 31.
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Primeiramente, ao tratarmos do Supremo Tribunal Federal -
orgdo maximo do Poder Judicidrio, o constituinte originario de 1988 lhe
atribuiu a importante posicdo de “guardido da Constituicdao™ (art. 102 da
Constituicao de 1988). Apesar da sua importante fungao, o seu repertorio
jurisprudencial acerca do direito social a moradia adequada ainda €

s 1236
timido™".

Temos como importante julgado do Agravo de Instrumento n.
708667 AgR/SP, da Primeira Turma do STF, com relatoria do Ministro
Dias Toffoli**’, tendo estendido ao direito & moradia adequada o
entendimento predominante na Corte em relacdo aos demais direitos
fundamentais sociais — como satide”® e educacio™ -, no sentido de que o
julgamento, pelo Judicidrio, acerca da constitucionalidade e da legalidade
de atos dos demais Poderes, ndo representa violacdo ao principio da
separacao dos poderes. A Suprema Corte, em ambas as Turmas, tem

firmado esse entendimento. A exemplo:

O Poder Judiciario, em situagoes excepcionais, pode determinar
que a Administracdo Publica adote medidas assecuratorias de
direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais,
como ¢ o caso do direito a moradia, sem que isso configure
violagdo do principio da separagcdo dos poderes. (grifo
n0sso)**

2% pesquisa realizada no dia 28/2/2017 resultou em 69 documentos no acervo

jurisprudencial digital do STF. Disponivel em <http://www.stf.jus.br>. Acessado em:
28/2/2017.

7 STF, AI n. 708667 AgR/SP. Primeira Turma. Relator Ministro Dias Toffoli.
Julgado em: 28/2/2012. Publicado em: DJe 10/4/2012.

> STF, RE n. 581352 AgR/AM. Segunda Turma. Relator Ministro Celso de Mello.
Julgado em: 29/10/2013. Publicado em: DJe 22/11/2013.

> STF, ARE n. 639337 AgR/SP. Segunda Turma. Relator Ministro Celso de Mello.
Julgado em: 23/8/2011. Publicado em: DJe 15/9/2011.

*9STF, ARE n. 914634 AgR/RJ. Segunda Turma. Relator Ministro Dias Toffoli.
Julgado em: 15/12/2015. Publicado em: DJe 26/2/2016.
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Consoante afirmado, a jurisprudéncia desta Corte ¢ assente no
sentido de que o Poder Judicidrio, em situagdes excepcionais,
pode determinar que a Administracdo publica adote medidas
assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos
como essenciais, sem que isso configure violagdo do principio
da separacgdo dos poderes, inserto no art. 2° da Constituicao
Federal. (grifo nosso)*"'

Assim, a Corte Maior tem firmado o entendimento da
possibilidade de o Poder Judicidrio tomar medidas necessdrias a
salvaguarda dos direitos fundamentais, em especial o direito social a
moradia. Admite-se, no entanto, que essa possibilidade seja apenas em
situagdes excepcionais necessarias para a garantia e efetivacdo dos
direitos constitucionais considerados essenciais. O ja citado ARE n.
639337 AgR/SP, de relatoria do Ministro Celso de Mello, consolida tal

entendimento:

DESCUMPRIMENTO DE  POLITICAS  PUBLICAS
DEFINIDAS EM SEDE CONSTITUCIONAL: HIPOTESE
LEGITIMADORA DE INTERVENCAO JURISDICIONAL.

O Poder Publico - quando se abstém de cumprir, total ou
parcialmente, o dever de implementar politicas publicas
definidas no proprio texto constitucional - transgride, com esse
comportamento negativo, a propria integridade da Lei
Fundamental, estimulando, no ambito do Estado, o preocupante
fendmeno da erosdo da consciéncia constitucional. A inércia
estatal em adimplir as imposi¢des constitucionais traduz
inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituicao e
configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser
evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo
do que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la
cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executd-la com o
proposito subalterno de torna-la.

' STF, ARE n. 984601 AgR/SE. Primeira Turma. Relator Ministro Luiz Fux.
Julgado em: 10/2/2017. Publicado em: DJe 24/2/2017.
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Ademais, para Monteiro o ja elucidado Al n. 708667 AgR/SP

deixou claro que “o individuo tem direito fundamental ao acesso a uma

999242

moradia e que essa deve ser ‘digna’”. Continua o autor que ‘“‘esse

entendimento consolida a ideia de que a garantia do direito a moradia nao

pode ser alcancada apenas com o elemento quantitativo, mas também

o 243
com o componente qualitativo”".

Apesar das referidas decisdes de cunho social, ainda ha
resisténcia na jurisprudéncia da Suprema Corte, demonstrando sua face
conservadora no que diz respeito ao direito social a moradia e a

impenhorabilidade do imovel bem de familia do fiador em contrato de

244245

locacao , conforme explicam Gilmar Mendes e Paulo Gustavo

Branco:

Sobre o direito a moradia, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu, em controle acidental, a admissibilidade de
penhora de imovel utilizado para fins de moradia do fiador, no
contrato de locagdao. Admitiu-se que ndo havia, nessa hipotese,
afronta ao direito de moradia. Na decisdo, discutiu-se a forma
de execugdo do direito de moradia, que tem fins institucionais e
permite, portanto, multiplas possibilidades de execug¢do, além
da explicitacdo de que direito a moradia ndo se confunde com
direito de propriedade. A Corte admitiu, por fim, a
constitucionalidade da previsao legal que permite a penhora do
imovel do fiador de contrato de locagio.**®

*2 MONTEIRO. Vitor de Andrade. Op. cit., p. 198-199.

> MONTEIRO. Vitor de Andrade. Op. cit., p. 199.

% STF, RE n. 407688/AC. Tribunal Pleno. Relator Ministro Cezar Peluso. Julgado
em: 08/2/2006. Publicado em: DJ 06/10/2006.

** Ingo Sarlet se posiciona contra o atual entendimento do STF nessa ponto, por
entender na prevaléncia do direito constitucionalmente assegurado a moradia em face
ao direito de crédito do locador. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Direito fundamental a
moradia nos 20 anos de Constituicdo Federal de 1988: notas a respeito da evolugdo
em matéria jurisprudencial, com destaque para atua¢do do Supremo Tribunal
Federal. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC. Belo Horizonte, Ano
2,n. 8, p. 55-92, outubro/dezembro de 2008.

246 MEENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 658.



95

No que tange a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
podemos notar alguns avangos quanto tratamos de direito a moradia
adequada. E o que podemos extrair do REsp n. 1302736/MG, da Quarta
Turma, de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, estabelecendo sua

Ementa que:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. VIOLACAO AO
ART. 535 DO CPC/1973. NAO OCORRENCIA. ACAO DE
REINTEGRACAO DE POSSE. REQUISITOS DO ART. 927
DO CPC/1973 E 561 DO NOVO CPC. REALIDADE
FATICA DO IMOVEL MODIFICADA. IMOVEL QUE SE
TRANSFORMOU EM BAIRRO URBANO POPULOSO.
IMPOSSIBILIDADE DE DESCONSIDERACAO DA NOVA
REALIDADE NA SOLUCAO DA CONTENDA. FUNCAO
SOCIAL DA PROPRIEDADE E DA POSSE. DIREITO A
MORADIA E MINIMO EXISTENCIAL. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. PONDERACAO DE VALORES.
NEGATIVA DA REINTEGRACAO. POSSIBILIDADE DE
CONVERSAO DA PRESTACAO ORIGINARIA EM
ALTERNATIVA. ART. 461-A DO CPC/1973. RECURSO
NAO PROVIDO.

(...) 3. Ainda que verificados os requisitos dispostos no
item antecedente, o julgador, diante do caso concreto, ndo
podera se furtar da analise de todas as implicagdes a que
estard sujeita a realidade, na subsuncdo insensivel da norma.
E que a evolucdo do direito nfo permite mais conceber a
protecdo do direito a propriedade e posse no interesse
exclusivo do particular, uma vez que os principios da
dignidade humana e da func¢do social esperam prote¢do mais
efetiva. (...) 5. No caso dos autos, o imovel originalmente
reivindicado, na verdade, ndo existe mais. O bairro hoje, no
lugar do terreno antes objeto de comodato, tem vida propria,
dotado de infraestrutura urbana, onde servigos sao prestados,
levando-se a conclusdao de que o cumprimento da ordem
judicial de reintegragdo na posse, com satisfacdo do
interesse da empresa de empreendimentos imobiliarios, sera a
custa de graves danos a esfera privada de muitas familias que
ha anos construiram suas vidas naquela localidade, fazendo
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dela uma comunidade, irmanada por idéntica heranca

cultural e histérica, razdo pela qual ndo ¢ adequada a ordem de
. ~ 24

reintegracao. 7

Tal acordao tratou da invasdo de um imoével particular,
localizado no Municipio de Uberaba/MG@G, por integrantes do Movimento
Sem Terra, onde, depois de mais de 15 anos, o imdvel passou a ser um
bairro populoso e estruturado com ruas, postes de luz, rede elétrica, agua
encanada e demais servigos prestados pela municipalidade local. Diante
da nova situacao fatica, o STJ decidiu pela nao reintegracao de posse, por
entender que, caso ela ocorresse, prejudicaria inimeras familias que
construiram suas vidas naquele antigo imovel e que agora ¢ um bairro,
podendo vir a cometer uma injustica maior sobre o pretexto de se fazer

justica.

O STJ se encontra na mesma esteira de entendimento da
Suprema Corte ao tratar da possibilidade do Judiciario vir a intervir nas

politicas publicas da administragao publica. Assim:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPOSICAO DE MEDIDAS PARA REDUCAO DE RISCO
DE DESLIZAMENTO. DIREITOS FUNDAMENTAIS A
VIDA E MORADIA. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. INTERFERENCIA DO PODER JUDICIARIO NA
DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO. NAO
OCORRENCIA. ACORDAO FUNDAMENTADO COM
BASE NO CONTESTO FATICO-PROBATORIO DOS
AUTOS. REVISAO. SUMULA 7/STJ.**®

%7 STJ. REsp n. 1302736/MG. Quarta Turma. Relator Ministro Luis Felipe Salomio.
Julgado em: 12/4/2016. Publicado em: DJe 23/5/2016.

8 STJ. AgRg no AgRg no AREsp 679845/RJ. Segunda Turma. Relator Ministro
Herman Benjamin. Julgado em: 16/6/2016. Publicado em: DJe 05/9/2016.
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Quanto ao direito a moradia € a impenhorabilidade do bem de
familia do fiador em contrato de locacdo, o STJ encampa o

.. . 249
posicionamento conservador ainda firmado pela Suprema Corte

O maior avanco jurisprudencial em relagdo ao direito
fundamental social a moradia adequada encontra-se, de fato, nos
Tribunais de Justica. Por mais que ainda existam poucas decisdes
judiciais sobre a matéria, Monteiro alude que sdo nestes Tribunais que ¢
possivel identificar decisdes “bastante humanistica da problematica
envolvendo o direito a moradia, analisando o drama humano vivido por
familias desabrigadas e reconhecendo o dever de o Estado Juiz atuar na

250
garantia da preservacgao e do respeito a dignidade humana”

Desse modo, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Sul, ao ajuizar Ac¢do Civil Publica em face do municipio de Santo
Angelo/RS, assegurou o direito social a moradia adequada a quatro
irmaos menores de idade que se encontravam em situacdo de
vulnerabilidade, determinando o Juiz singular que o municipio provesse
uma moradia digna ao irm3os e sua familia, no prazo improrrogéavel de 45
dias, sob pena de levantamento de valores para a construcao/reforma da
moradia e sequestro nas contas publicas. O municipio veio a recorrer ao
Tribunal de Justica daquele Estado onde se decidiu pelo ndo provimento

do recurso, conforme a Ementa:

APELACAO CIVEL. ECA. ACAO CIVIL PUBLICA.
DIREITO SOCIAL A MORADIA, CONDICAO DE
VULNERABILIDADE QUE PERSISTE HA ANOS.

9 STJ. REsp n. 1363368. Relator Ministro Luis Felipe Salomdo. Julgado em:
07/10/2013. Publicado em: DJ 06/11/2013.
Y MONTEIRO, Vitor de Andrade. Op. cit., p. 202.
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DILACAO DE PRAZO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO
DESPROVIDO.*!

Na jurisprudéncia dos Tribunais de Justica, sdo relevantes
alguns julgados que reconhecem a consolidagdo de moradias da
populagdo carenete em espacos formalmente publicos, condicionando o
provimento de pretensdoes demolitorias pela administracdo publica a
realocacdo dessa populagdo em outras moradias adequadas, as custas do
erario*. Podemos citar, como exemplo, o acordao de relatoria do
Desembargador Caetano Levi Lopes do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, onde entendeu que se realizada a constru¢ao de moradias em local
que, abstratamente, seria espago publico, mas, materialmente, ¢ area de
dificil acesso e sem qualquer urbanizagdo, resta incabivel a pretensao
demolitéria pelo ente publico, salvo se esse cumprir o seu dever
constitucional de promocgdo ao direito a moradia adequada. Eis a Ementa

do acordao:

Apelacao civel. A¢ao demolitoria. Edificagdo em via publica.
Local nao wurbanizado. Direito constitucional a moradia
assegurado. Recurso nao provido.
1. Todos tém direito constitucional a moradia e o Estado deve
adotar acdes positivas para que os economicamente menos
favorecidos tenham um local para morar. Pode, ainda, ter
conduta negativa no sentido de ndo impedir que o particular,
por si  mesmo, concretize o mencionado direito.
2. Feita a edificacao de habitacdes em local que, abstratamente,
seria via publica mas, na concretude da vida, ¢ area de dificil
acesso ¢ sem qualquer urbanizagdo, revela-se inacolhivel a
pretensdao demolitéria. Entender o contrario violaria o direito

1 TJRS. Apelagio Civel n. 70060517174. Sétima Céamara Civel. Relatora
Desembargadora Liselena Schifino Robles Ribeiro. Julgado em: 14/7/2014. Publicado
em: DJ 17/7/2014.

2 Cf. MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Op. cit., p. 146.



99

constitucional a moradia.
~ ’ . ~ : 253
3. Apelagao civel conhecida e nao provida.

Do julgado acima, destaca-se o seguinte trecho do voto do

relator:

Acrescento que nao impressiona o argumento no sentido de que
as edificagdes foram feitas em via publica. Abstratamente o
local deveria ser via publica. Na palpitante realidade da vida,
entretanto, a pericia € clara quanto ao estado de abandono que
se encontra o local. E esta circunstancia patenteia ser correta a
orientacdo adotada em primeiro grau de jurisdicdo porque,
diante da omissdo do apelante em cumprir seu dever
constitucional, ndo se justifica mesmo a demoligdo pretendida.

Nesse sentido, encontram-se os Embargos de Declaracdo n.

0010275-40.2008.8.26.0127, do Tribunal de Justica de Sao Paulo, onde:

EMBARGOS DE DECLARACAO. Acdo demolitoria. Pedido
julgado 1mprocedente. Fundamento essencial do acordao
embargado, sobre ndo ser razoavel, a despeito do desacordo
com normas urbanisticas e ambientais, fazer demolir
constru¢do residencial de mais de dez anos e desalojar familia
de poucos recursos, sem oferecer alternativa de moradia em
algum outro local (...)>"”

3 TIMG. Apelagio Civel n. 1.0105.00.001435-4/001. Segunda Céamara Civel.
Relator Desembargador Caetano Levi Lopes. Julgado em: 12/4/2005. Publicado em:
DJ 29/4/2005.

»* TJSP. Embargos de Declaragdo n. 0010275-40.2008.8.26.0127. Décima Segunda
Camara de Direito Publico. Relator Desembargador Edson Ferreira. Julgado em:
22/2/2017. Publicado em: DJe 07/3/2017.

>3 Importante registrar o terrivel entendimento do Agl n. 2249444-
28.2016.8.26.0000, também do TJSP, de relatoria da Desembargadora Maria Laura
Tavares, que, ao julgar sobre desapropriagdo de area publica, se valeu como uma das
razdes de decidir o entendimento que por se tratar de “area publica, e a circunstincia
dos agravantes alegarem ndo terem moradia, ndo justifica a ocupacdo irregular da
area, seja ela publica ou particular”. Esse entendimento encontra nitida dissonancia
com tudo ja estudado nesse trabalho. TJSP. Agl n. 2249444-28.2016.8.26.0000.
Quinta Camara de Direito Publico. Relatora Desembargadora Maria Laura Tavares.
Julgado em: 04/3/2017. Publicado em: DJe 04/3/2017.
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Assim também entende o Tribunal de Justica do Distrito

Federal e dos Territorios:

APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE NAO
FAZER. DEMOLICAO. OCUPACAO IRREGULAR DE
AREA PUBLICA. INDEFERIMENTO DA INICIAL.
INTERESSE PROCESSUAL. DIREITO CONSTITUCIONAL
DE MORADIA. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE.

1. Apelacdo interposta da r. sentenca, proferida na acao
obrigacdo de nao fazer, que indeferiu a peticao inicial e julgou
extinto o processo, sem resolucdo de mérito, em razao da
auséncia de interesse processual na pretensdo de obstar a
demolicdo de imovel, por se tratar de ocupagdo irregular de
area publica. 2. Ainda que se trate de ocupacdo irregular de
area publica, a alegada violagdo ao direito constitucional de
moradia ¢ a fun¢do social da propriedade demonstra que a
pretensdo das autoras de obstar a demolicao do imével € util e
necessaria ¢ foi veiculada pelo meio adequado. Precedentes do
TIDFT.”*

Acrescenta-se também, quando das moradias que ocupam
indevidamente areas publicas, a doutrina®’ e a jurisprudéncia desses
Tribunais tendem a entender pelo direito subjetivo de concessdo de uso
especial, por forca da Medida Provisoria n. 2.220/01. Demonstra-se,

como exemplo, o julgado do Colegiado paulista:

Apelacdo civel. Direito social a moradia Pleito de
reconhecimento do direito subjetivo a concessdo de uso
especial para fins de moradia (CUEM). Requisitos da Medida

3 TIDFT. AC n. 20160110628855. Relator Desembargador Cesar Loyola. Segunda
Turma Civel. Julgado em: 22/2/2017. Publicado em: 02/3/2017.

TEm posi¢do minoritiria na doutrina, Zockun entende ser direito subjetivo dos
cidaddos o Estado prover moradias. “Assim, se o Estado tem terrenos publicos
desocupados, ndo pode deixar de destind-los a uma utilizagdo de interesse publico, tal
qual ¢ a constru¢do de habitagdes populares, em obediéncia a funcdo social da
propriedade publica”. ZOCKUN, Carolina Zancaner. Op. cit., p. 136.
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Provisoria n. 2.220/2001 cumpridos. Desnecessaria Lei
Municipal especifica para o reconhecimento do direito,
conforme decisdo do C. Orgdo Especial nos autos da Arguigdo
de Inconstitucionalidade n. 0041454-43.2012.8.26.0000. Area
que constitui Zona Especial de Preservacao Ambiental, a atrair
a incidéncia do disposto no artigo 5° da Medida Provisoria.
Sentenca reformada para julgar procedente a acio,
reconhecendo a autora o direito a concessdao de uso especial
para fins de moradia, com observancia da faculdade prevista no
artigo 5° da Medida Proviséria 2.220/2001. Recurso provido.>®

Em seu voto, a relatora decidiu que, estando cumpridos pelo
particular todos os requisitos dispostos na MP n. 2.220/01, ele passaria a
ter direito subjetivo na concessao do uso especial de propriedade publica
diante da inércia da administragdo publica em promover o direito social a

moradia adequada.

Noutro ponto, uma das politicas instituidas pelo Poder Publico
para a efetivagdo do direito social a moradia adequada ¢ o auxilio aluguel.
O Tribunal de Justica de Sao Paulo, ao tratar o tema em acordao de
relatoria do Desembargador Camargo Pereira, decidiu pelo dever do
Poder Publico em assegurar direito social a moradia adequada para a

autora/agravada no caso em tela. Sua Ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO A MORADIA.
LOCACAO SOCIAL. Concessdo de liminar para que a ré
fornega “‘auxilio aluguel”, conforme definido pelo Conselho
Municipal de Habitacdo, até julgamento definitivo da demanda.
Inconformismo. Descabimento. Em se tratando de familia de
baixa renda, e um filho da autora/agravada ser portador de
doenga cardiaca grave, o risco inerente a demora do provimento
jurisdicional final seja latente, a prova inequivoca da

P8 TJSP. AC n. 1006553-96.2014.8.26.0053. Segunda Camara de Direito Publico.
Relatora Desembargadora Luciana Bersciani. Julgado em 07/2/2017. Publicado em:
DJe 08/2/2017.
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verossimilhanga do direito a moradia pela parte autora, mostra-
se evidenciado. Apesar dos limites temporais para a concessao
do beneficio do aluguel social, ndo se justifica o desamparo da
autora/agravada, que tem direito a moradia digna, conforme
previsto no art. 6° da Constituicdo Federal. Recurso ndo
provido.

Extrai-se do julgado acima que como a administracdo publica
j& havia instituido uma politica de auxilio aluguel para a persecucao do
direito social a moradia adequada e a autora estava inscrita na lista de
espera, mas ainda sem uma previsdo para efetivagdo de seu direito, o
Egrégio Tribunal, em razio das circunstancias do caso concreto (situagdo
de pobreza, filho menor com doenga cardiaca, possibilidade de despejo da
atual moradia), agindo em situacdo excepcional, decidiu que o Poder
Publico estabelecesse o direito social para a autora, ora agravada. Desse
modo, o Colegiado paulista se valeu do que ja era afirmado pelo STF e
também encampado pelo STJ, de que o Judicidrio somente podera

interferir em situagdes excepcionais sobre politicas publicas.

Quanto ao direito fundamental social a moradia e a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de aluguel,
decisoes dos Tribunais de Justica trilham caminho oposto ao
posicionamento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica. A exemplo, o acorddo de relatoria do Desembargador Marco
André Nogueira Hanson do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul,
entendendo ser impenhoravel o bem de familia do fiador de contrato de
aluguel, pois a Constituicdo Federal atribuiu ao direito a moradia

adequada o status de direito fundamental social. Assim,

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE — CUMPRIMENTO DE SENTENCA -
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COBRANCA DE  ALUGUERES E  ENCARGOS
LOCATICIOS — BEM DE FAMILIA DO FIADOR -
IMPENHORABILIDADE — EXCECAO PREVISTA NO ART.
3°, VII, DA LEI N. 8.009/90 — CONFLITO COM O DIREITO
A MORADIA -~ AFRONTA AO PRINCIPIO DA
IGUALDADE — EXCESSO DE EXECUCAO — MATERIA
QUE DEMANDA DILACAO PROBATORIA — QUESTAO A
SER DISCUTIDA EM SEDE DE IMPUGNACAO AO
CUMPRIMENTO DE  SENTENCA - RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.

I. O Estado-Juiz, mediante a presidéncia do processo executivo,
nao pode ser conivente com a tentativa de despojar o fiador e
sua familia do refiigio de sua residéncia para, mediante
expropriacao for¢ada, converter o bem de familia em pecunia, a
fim de satisfazer o crédito do locador frente ao afiancado. II.
Tal proceder, antes de demonstrar o completo esvaziamento do
principio da solidariedade e a absoluta indiferenga com a
dignidade do garantidor e sua familia, reflete a sobreposi¢do de
um direito disponivel — crédito — sobre um direito fundamental
— moradia. IIIl. A pretensdao de expropriagdo do imovel
residencial do fiador ganha maiores contornos de
inadmissibilidade quando, em compara¢ao com o direito posto
ao devedor principal, percebe-se que a garantia negada ao
garantidor é amplamente assegurada ao afiangado.””

Igualmente, o mesmo Egrégio Tribunal do Centro-Oeste tragcou
o entendimento de protecdo ao bem de familia quando o fiador de
contrato de locagao for pessoa idosa e tiver o bem como Unica moradia.

Em sintese:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - CUMPRIMENTO DE
SENTENCA — CONTRATO DE LOCACAO - UNICO
IMOVEL DOS FIADORES — IDOSOS — PREVALENCIA DO
DIREITO DE MORADIA DIGNA E DEVER DO ESTADO
DE PRESERVACAO DE TRATAMENTO VEXATORIO OU
CONSTRANGEDOR — ESTABELECIDOS NO ESTATUTO

2% TIMS. Agravo n. 2012.011704-1/0000-00. Terceira Camara Civel. Relator
Desembargador Marco André Nogueira Hanson. Julgado em: 28/5/2012. Publicado
em: 04/6/12.
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DO IDOSO - APLICACAO DO ARTIGO 230 DA
CONSTITUICAO FEDERAL — IMPENHORABILIDADE DO
BEM — DECISAO SINGULAR MANTIDA — RECURSO
IMPROVIDO.

Apesar das recentes decisdes dos STF e STJ acerca da
penhorabilidade do tnico imével do fiador no contrato de
locagdo, ante as peculiaridades do caso, ndo deve prevalecer a
interpretacdo da letra fria da Lei n° 8.009/90, isto com vistas a
reconhecer a impenhorabilidade do bem em que residem os
fiadores, pessoas idosas, aos quais o Estatuto do Idoso assegura
o direito de moradia digna e o dever do Estado de coloca-los a
salvo de tratamento vexatdrio ou constrangedor, fazendo,
sobretudo, cumprir-se o disposto no artigo 230, da Constituicao
Federal >

Os acdérdaos acima demonstram que as decisdes que nao
abarcam a prevaléncia do direito social a moradia adequada (direito
constitucional positivado) em face do direito de crédito do locador, sdo

decisdes que visam a interpretacdo fria da letra da lei n. 8.009/90°°".

Diante do exposto, percebe-se que o direito social a moradia
adequada ainda nao esta amplamente contemplado em nossos Tribunais e,
quando o ¢, tem prevalecido posi¢des conservadoras acerca da

concretizacao desse direito fundamental pelo Poder Judiciario.

Nota-se ainda que a maioria das decisdes se concentram nas

ocupagdes irregulares promovidas por movimentos sociais ou por

20 TIMS. Agl n. 0024410-98.2012.8.12.0000. Segunda Camara Civel. Relator
Desembargador Paulo Alfeu Puccinelli. Julgado em: 09/4/2012. Publicado em: DJe
16/4/2012.

21 Em pesquisa, o Tribunal de Justica que menos prioriza o direito fundamental social
a moradia adequada neste tema ¢ o Tribunal de Justica de Sdo Paulo -TJSP. Assim:
AC n. 1012322-70.2016.8.26.0003. Relator Desembargador Milton Carvalho. Julgado
em: 23/2/2017. Publicado em: DJe 23/2/2017; Agl n. 2192664-68.2016.8.26.0000.
Relatora Desembargadora Maria de Lourdes Lopez Gil. Julgado em: 19/12/2016.
Publicado em: DJe 19/12/2016; Agl n. 2177782-04.2016.8.26.0000. Relator
Desembargador Mourdo Neto. Vigésima Sétima Camara de Direito Privado. Julgado
em: 06/12/2016. Publicado em: DJe 12/12/2016.
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pequenos nucleos familiares de pessoas carentes, em dreas particulares e

publicas abandonadas que ndo cumprem a fung¢ao social da propriedade.

Na busca pela efetivagdo desse direito fundamental social ha
obstaculos como a fragilidade normatividade da matéria, a justificativa
(por vezes infundadas)’® de insuficiéncia de recursos publicos, a
ineficiéncia das politicas publicas desenvolvidas € o descompasso de
decisdes judiciais com a dignidade humana que ¢ o alicerce dos direitos

fundamentais.

E cedico que o acesso universal ao Judicidrio nio é tdo
universal assim, pois, muitas vezes, pessoas com maiores recursos
(financeiros ou politicos) conseguem ter atendidas suas pretensdes nos
Tribunais, podendo vir a fragilizar ainda mais o acesso a este direito
social a parcela da sociedade carente. Cabe entdo ao Poder Judiciario
mudar essa posi¢ao e intervir, mesmo que em situagdes excepcionais, em
atitudes promovidas pelos demais Poderes e particulares que visem

diminuir, rechagar ou aniquilar o direito social a moradia adequada.

%2 E o caso da Prefeitura Municipal de Sdo Paulo que optou investir R$ 100 milhdes

em publicidade pro-Governo do que em moradias sociais adequadas a sua populagdo
carente. No tocante: ESTADAO JORNAL DIGITAL. 08/2/2017. Disponivel em:
<http://sao-paulo.estadao.com.br/blogs/por-dentro-da-metropole/doria-abre-licitacao-
e-preve-gasto-de-ate-r-100-mi-com-publicidade/>. Acessado em: 05/3/2017.
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5. Conclusao

Desde os primordios das civilizagdes, a moradia tem sido
considerada essencial para o desenvolvimento humano. E por ela que a
humanidade passou a valorizar os ntcleos familiares que deram origem as

sociedades e cidades.

O aumento populacional, a industrializacdo e o descaso dos
governantes com o0s grupos marginalizados causaram problemas que
foram sentidos no passado e ainda surtem reflexos na atualidade. Assim,
com o desenvolvimento cultural e tecnoldgico, as cidades passaram a
contemplar situagcdes que outrora eram renegadas. O ambiente ecoldgico
equilibrado e o bem-estar social assumem as novas diretrizes

organizacionais desses centros.

No mundo po6s Guerras Mundiais surgem os direitos
fundamentais, divididos em geracdes (ou dimensdes). Num primeiro
momento se estabeleceram trés geracdes, sendo a primeira geragdao a dos
direitos individuais (/iberté) — as liberdades classicas; a segunda geragdo
a dos direitos sociais, econdmicos ¢ culturais (egalité); a terceira geragao
de direitos fundamentais € a dos direitos transindividuais (fraternité). De
tdo importante os direitos fundamentais, a doutrina busca sempre
aumentar a quantidade de geracdes, como a quarta geracdo (direito a
Democracia) e a quinta geracdo (direito a paz), fora as inimeras outras,
também importantes, que ja estdo em desenvolvimento (direito a agua

potavel, por exemplo).

Os direitos fundamentais de segunda geracdo sdo os que

abarcam os direitos sociais. Tais direitos representam a superacao do
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antigo Estado Liberal pelo Social, onde o Estado passa a ter um novo
papel na sociedade. Percebeu-se que o Estado precisava promover a

igualdade entre seus cidaddos, buscando melhorar a vida dos mais fracos.

Na busca de melhorar a vida dos mais fracos que floresce o
dever de ndo apenas interferir nos direitos individuais, mas também de
fomentar politicas publicas para persecucdo da justica social. Esses
deveres devem sempre respeitar o minimo existencial para uma vida

digna.

No Brasil, ao final da época escravocrata que assolou o pais por
mais de 300 anos e com o comec¢o da redemocratizacao no final do século
passado, o Estado Brasileiro passou a legitimar o direito a moradia
adequada no bojo da sua mais notdvel Constituicao ja elaborada, tal seja,

a Constituicao Cidada de 1988.

Tentando se desvincular totalmente do antigo regime ditatorial
que atrasou as conquistas dos direitos fundamentais, em particular os
direitos sociais, o constituinte originario optou por consolidar as melhores
ideias da época no texto constitucional que, por felicidade, prezavam (e
ainda prezam!) o corondrio da dignidade da pessoa humana. Por
desventura, Constituicdo Federal de 1988 tardou quase 12 anos para

constar expresso o direito a moradia em seu texto.

Nao obstante, apesar dessa demora, o sistema juridico-
constitucional ja abarcava esse direito social, uma vez que o pais ¢
signatario de documentos internacionais que o contemplavam em suas

cartas. A propria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 o
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contemplava antes mesmo da promulgagdo da atual Carta Magna

brasileira.

Com sua inclusao no rol de direitos fundamentais sociais do art.
6° da Carta Maior, o direito a moradia passou a ser expresso em nosso
ordenamento constitucional, gozando de regime juridico privilegiado
inerente a esses direitos, incluindo o status de clausula pétrea (art. 60,

§4°) e a aplicabilidade imediata (art. 5°, §1°).

Em que pese parcela da doutrina considerar o direito social a
moradia adequada uma mera norma programatica, a sistematica
constitucional moderna e os avangos sociais sdao barreiras para a
prevaléncia e continuidade dessa postura conservadora. Por mais que esse
direito social ndo possa ser concretizado em sua completude de imediato
em todos os casos, ¢ dever dos Poderes do Estado (Legislativo, Executivo
e Judiciario) aplica-lo e desenvolvé-lo de maneira que venha a garantir

seu acesso € uma vida digna a todos.

O direito social a moradia adequada se apresenta em duas
dimensdes, uma negativa e outra positiva. Em sua dimensdo negativa
(também consagrada nos direitos individuais) cabe ao Estado ndo
interferir na conquista da moradia adequada pelos seus cidaddo. E um
obrigacdo de ndo fazer que abrange o dever de ndo produzir atos
administrativos (em seu sentido mais amplo), ou de nao instituir
regramentos normativos ou de ndo criar Obices e decisOes-juridicas que
venham a usurpar, fragmentar, diminuir ou extinguir o seu minimo

existencial.
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Em sua dimensao positiva (a mais importante), o Estado deve
garantir e assegurar o direito a moradia digna, seja através de politicas
publicas, da criacdo legislativa e da aplicacdo juridica desse direito.
Quanto as politicas publicas, cumpre lembrar da necessidade de adota-las
de maneira que busquem o maior e melhor aproveitamento dos recursos
disponiveis, buscando garantir a universalidade no acesso a esse direito

fundamental.

A despeito de sua importdncia, o acesso a uma moradia
adequada ainda ¢ uma realidade bastante distante para uma parcela

consideravel de individuos no mundo.

Vivemos hoje a crise do Estado Social, onde, em razdo da
escassez orcamentaria € da ma gestdo das verbas publicas, os direitos
sociais, especialmente em sua dimensdo de carater prestacional, sofrem
perdas significativas no cenario internacional e nacional. As teses
liberais, cientes disso, encorajam a diminui¢dao do papel do Estado frente
as politicas publicas por considerarem que ele ndo se encontra mais em

condi¢des de garantir esses direitos.

Entretanto, o Brasil assumiu acordo de zelar e promover o
direito social a moradia adequada, levando como parametros os critérios
minimos estabelecidos pelo Comité de Direitos Sociais, Econdmicos e
Culturais das Nacoes Unidas (Observagao Geral n. 4), com fulcro nos
direitos consagrados pelo PIDESC. Ao aderir, o Estado brasileiro se
comprometeu a desenvolver medidas concretas e progressivas voltadas a
sua efetivagdo, sujeitando-se a uma international accountability. Nao
fazé-lo € ir contra a ordem juridica internacional e contra a dignidade da

pessoa humana constitucionalmente consagrada.
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Quanto ao Judicidrio, por anos sua funcionalidade foi resumida
a ser um simples aplicador do direito posto. Ideia esta ja superada pelo
Estado Democratico de Direito. Por isso, seu papel ganha destaque na

efetivacao dos direitos sociais.

Caso o Judicidrio ndo venha garantir o minimo necessario de
uma moradia adequada para a satisfacdo da dignidade humana, em razao
da inércia e do desinteresse dos demais Poderes do Estado, colocara em
risco a forga normativa constitucional dos direitos fundamentais e

também o Estado Democratico de Direito.

Por fim, tendo em vista todo o trabalho desenvolvido,
demonstra que o progresso para a efetivagdo do direito fundamental
social a moradia adequada ¢ um trabalho herctleo, sendo paralelo a
promog¢do da propria vida humana digna em sua plenitude, devendo,
portanto, merecer permanente esfor¢os para materializacao por todos os

Poderes Publicos e cidadaos.
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