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RESUMO

O presente estudo visa apontar o reconhecimento do direito a moradia no plano
internacional, como direito humano, e no plano nacional, como direito fundamental.
Ademais, busca refletir acerca da efetivacdo desse direito na realidade brasileira,
sob as perspectivas da garantia do minimo existencial e da clausula da reserva do
possivel. Utiliza-se da revisdo de bibliografia sobre Direitos Humanos e Direito
Constitucional, a pesquisa de Atos internacionais de Direitos Humanos, da
Constituicdo Federal e de leis infraconstitucionais que tratam do tema em questéo.
Esta pesquisa justifica-se por sua relevancia social: dado que a moradia adequada é
um direito humano reconhecido por tratados internacionais de direitos humanos, e
um direito fundamental social acolhido na Constituicdo Federal de 1988; que, no
entanto, 0 acesso a moradia adequada para todos ainda ndo é efetivamente
garantido, o que é facilmente percebido ao olhar a realidade das periferias
brasileiras. A efetivacdo desse direito é analisada sob as perspectivas da garantia do
minimo existencial e da clausula da reserva do possivel, tendo em vista o
compromisso do Estado com o principio da dignidade humana. O estudo mostra que
o direito a moradia, por ser essencial a garantia da dignidade humana, ou seja, por
integrar 0 minimo existencial, ndo pode ser limitado pela escassez de recursos
estatais, sobretudo sob justificativas genéricas, podendo somente ocorrer, se for o
caso, apoés a demonstracao pelo Estado de que se empenhou progressivamente e
ao maximo dos recursos que lhe sdo disponiveis para satisfazer esse direito, e
desde que seja respeitado seu nucleo essencial.

Palavras-chave: Dignidade Humana. Direitos Fundamentais. Direitos Humanos.
Minimo Existencial. Moradia Adequada. Reserva do Possivel.
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1 INTRODUCAO

O estudo que ora é apresentado visa apontar o reconhecimento do direito a
moradia no plano internacional, como direito humano, e no plano nacional, como
direito fundamental. Além disso, busca refletir acerca da efetivacdo desse direito na
realidade brasileira, sob as perspectivas da garantia do minimo existencial e da
clausula da reserva do possivel. Para tanto, utiliza-se a revisdo de bibliografia em
Direitos Humanos e Direito Constitucional, a pesquisa de instrumentos e Atos
internacionais de Direitos Humanos, da Constituicdo Federal brasileira e de leis
infraconstitucionais que tratam do tema em questdo, e a coleta de dados em
pesquisas estatisticas, noticias e jurisprudéncia.

A moradia adequada € um direito humano reconhecido por Atos
Internacionais de Direitos Humanos, em especial no artigo XXV, § 1°, da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, e no artigo 11 do Pacto Internacional dos Direitos
Econbdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), ratificado pelo Brasil em 1992. Trata-se,
ainda, de direito fundamental social incorporado ao texto constitucional pela Emenda
Constitucional n°® 26, de 14 de fevereiro de 2000, que alterou o artigo 6° da
Constituicdo Federal de 1988.

A partir da ratificacdo do PIDESC, junto a inclusdo expressa do direito a
moradia no rol dos direitos fundamentais sociais constitucionais, o Estado brasileiro
passa a reconhecer a moradia como direito de todo cidadao, deixando evidente seu
compromisso com a garantia e a realizacdo desse direito. Contudo, ainda que a
referida incorporagdo tenha suma relevancia politico-juridica, € essencial que se
converta o direito fundamental positivado em direito concretizado, efetivo. Aqui se
podera encontrar gaps que identificam que ainda ha muito a fazer.

A crescente urbanizacéo brasileira mostra que é cada vez mais preocupante a
guestdo da moradia, dado que a populagdo mais pobre vai, paulatinamente, sendo
“empurrada”’ para as periferias das cidades, onde passa a residir em moradias
precarias, sem 0 minimo de condicbes dignas de habitacdo. Ainda que a
comunidade internacional reafirme frequentemente a importancia de que o direito a
moradia adequada seja respeitado, persiste uma distancia significativa entre o que

estad nas normas e o que se vé na realidade das cidades brasileiras.



O presente trabalho se insere neste debate, buscando enfrentar a questao
apontando os instrumentos internacionais e nacionais em que ha o reconhecimento
do direito a moradia, pesquisando os documentos e relatorios de analise de casos e
da realidade, sempre para mostrar a importancia do enfrentamento da questdo do
gap entre o proposto no plano normativo e a realidade social. Neste sentido, analisa-
se a importancia da garantia do minimo existencial no qual se insere o direito a
moradia adequada, em contraste com a clausula da reserva do possivel, para saber
em que medida se poderia avancar concretamente na efetivagdo deste direito
humano.

O trabalho é desenvolvido em trés capitulos. O primeiro capitulo trata de
apresentar a previsdo do direito & moradia nos instrumentos juridicos internacionais,
a fim de estabelecer subsidios para a compreensédo do contetdo desse direito e de
seu status como um dos direitos humanos. Optou-se por fazer referéncia expressa a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ao Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, a Declaracdo de Vancouver sobre Assentamentos
Humanos, a Declaracéo de Istambul sobre Assentamentos Humanos e a Declaracao
Sobre as Cidades e Outros Assentamentos Humanos em um Novo Milénio. Com
ISS0 ndo se esgota o rol dos atos internacionais que tratam, de forma expressa ou
implicita, do direito a moradia adequada, mas se indica os que a ela fazem
referéncia direta.

O segundo capitulo aborda a presenca do direito a moradia no plano nacional.
Para tal, faz-se um breve apanhado historico deste direito nas Constituicdes
brasileiras; trata-se da inclusdo do direito a moradia na Constituicdo Federal de
1988, de seu reconhecimento como direito fundamental social e das implicacdes
disso, por meio de reflexdes acerca do principio da dignidade da pessoa humana, do
conteudo do direito a moradia e da multifuncionalidade dos direitos fundamentais.
Por fim, sdo apresentadas legislacbes infraconstitucionais que versam, em
diferentes medidas, acerca do direito & moradia.

O terceiro capitulo, por sua vez, é destinado, num primeiro momento, a situar
o problema da garantia do direito a moradia no contexto brasileiro, mediante analise
do processo de urbanizacéo ocorrido e de dados estatisticos, com a finalidade de
indicar que, em realidade, ainda ndo esta efetivado. Posteriormente, passa-se a

analise desse direito sob as perspectivas da garantia do minimo existencial e da



clausula da reserva do possivel, tendo em vista 0 compromisso do Estado Social de
Direito com o principio da dignidade humana. Por fim, trata-se brevemente da
vinculacdo do Poder Judiciario aos direitos fundamentais, com referéncia a alguns

julgados a titulo de ilustracao.



2 O DIREITO A MORADIA COMO DIREITO HUMANO E SUA PREVISAO NOS
INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

O presente capitulo trata da previsdo do direito a moradia nos instrumentos
juridicos internacionais, perspectiva imprescindivel a compreensdo do conteudo
desse direito e de seu estabelecimento como direito humano e direito fundamental
social. Nao se faz, neste estudo, referéncia a todos os tratados, convencdes e
declaracfes internacionais que mencionam o direito a moradia de forma direta ou
indireta, optando-se por destacar a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, o
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a Declaracdo de
Vancouver sobre Assentamentos Humanos, a Declaracdo de Istambul sobre
Assentamentos Humanos e a Declaracdo Sobre as Cidades e Outros

Assentamentos Humanos em um Novo Milénio.

2.1. A criacao da Organizacéo das Nacdes Unidas e a Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos

Os direitos humanos nasceram da luta e da insurgéncia dos cidadaos
desprezados pela ordem social. Eles ndo tém um sentido Unico, sendo objeto de
debate continuo e abrangem questfes de influéncia fundamental na vida de todos os
individuos. Flavia Piovesan defende a historicidade dos direitos humanos, na medida
em gque estes ndo sdo um dado, mas um construido, em constante processo de
construcdo e reconstrucdo pelos individuos, representando um espaco de luta e
acao social, na busca por dignidade humana (2008, p. 109-110).

Na licao de Fabio Konder Comparato

Se o direito é uma criagdo humana, o seu valor deriva, justamente, daquele
que o criou. O que significa que esse fundamento ndo é outro, sendo o
proprio homem, considerado em sua dignidade substancial de pessoa,
diante da qual as especificacbes individuais e grupais sao sempre
secundarias (2004, p. 60).

Norberto Bobbio assevera que



Do ponto de vista teorico, sempre defendi — e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos - que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos histéricos, ou seja, nascidos em
certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos
de uma vez e nem de uma vez por todas (1992, p. 5).

O maior compromisso dos direitos humanos é com a efetivacdo e a protecao
da dignidade de cada pessoa. Fruto disso, tem-se o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, que nasce no sentido de resguardar o valor da dignidade humana,
fundamento dos direitos humanos.

Em atencdo a urgéncia da necessidade de reconstrucao dos direitos humanos
ap6s a Segunda Guerra Mundial, houve, neste periodo, 0 surgimento de
organizacdes internacionais com 0 escopo de promover a cooperacgao internacional.
Entre elas, destaca-se como a de maior relevancia a Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU), criada em 1945, pela Carta das Nagdes Unidas.

Flavia Piovesan, nesse sentido, leciona que a internacionalizacéo dos direitos
humanos é um processo recente na historia, surgido no periodo pés-guerra, na
tentativa de responder as atrocidades e horrores praticados durante o nazismo,

afirmando

Nesse contexto, desenha-se o0 esforco de reconstrugdo dos direitos
humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem
internacional contemporanea. Se a segunda guerra significou a ruptura com
os direitos humanos, o pdés-guerra deveria significar sua reconstrucao.
Nasce ainda a certeza de que a protecdo dos direitos humanos ndo deve
reduzir o ambito reservado de um Estado, porque revela tema de legitimo
interesse internacional. Sob esse prisma, a violacdo dos direitos humanos
ndo pode ser concebida como questdo doméstica do Estado, e sim como
problema de relevancia internacional, como legitima preocupacdo da
comunidade internacional (2008, p. 118).

A autora refere, ainda, que o processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos, marco de delimitacdo da soberania estatal, torna-se uma resposta de
suma relevancia na busca da reconstrucdo de um novo paradigma, frente ao repadio

internacional as atrocidades ocorridas no holocausto (2008, p. 119).
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Sobre o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, Celso Lafer

observa

Configurou-se como a primeira resposta juridica da comunidade
internacional ao fato de que o direito ex parte Populi de todo ser humano a
hospitalidade universal s6 comecaria a viabilizar-se se o “direito a ter
direitos”, para falar com Hannah Arendt, tivesse uma tutela internacional,
homologadora do ponto de vista da humanidade. Foi assim que comegou
efetivamente a ser delimitada a “razdo do estado” e corroida a competéncia
reservada da soberania dos governantes, em matéria de direitos humano,
encetando-se a sua vinculagéo aos temas da democracia e da paz (1986, p.
217, apud PIOVESAN, 2008, p. 109).

Assinada em S&o Francisco, em 1945, a Carta das Nacdes Unidas foi o
documento fundante da ONU, sendo o primeiro instrumento normativo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. A criagdo da ONU, com suas agéncias
especializadas, representa o surgimento de uma nova ordem internacional, que
instaura um novo modo de conduta nas relagbes internacionais, primando pela
manutencdo da paz e da seguranca internacional, o desenvolvimento de relacdes
amistosas entre os Estados, a cooperacao internacional nos planos econémico,
social e cultural e a protecdo e garantia internacional dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais.

A Carta das Nacdes Unidas possibilitou o desenvolvimento continuo dos
direitos humanos em escala mundial, provocando nos Estados-parte o
reconhecimento de que a protecdo e a promoc¢ao dos direitos humanos nao séao
questbes de interesse exclusivamente interno, mas sim de toda a comunidade
internacional.

Em 10 de dezembro de 1948, em Paris, a Assembleia Geral das Nacdes
Unidas, através da Resolucdo 217 A (lll), adotou e proclamou a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, com aprovacdo de 48 Estados e com 8
abstencdes. A Declaracdo configura marco inicial do Direito Internacional dos
Direitos Humanos e da tutela universal dos direitos humanos. A partir do advento da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, originou-se, portanto, um

novo ramo do direito, o Direito Internacional dos Direitos Humanos.
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A motivacdo para a elaboracdo desse documento universal € a criacao de
uma ordem publica mundial fundada no respeito a dignidade humana, por consagrar

valores béasicos universais. No predmbulo da Declaragéo, 1é-se

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis
constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo;
Considerando que o desconhecimento e o desprezo dos direitos do Homem
conduziram a atos de barbarie que revoltam a consciéncia da Humanidade
e que o advento de um mundo em que os seres humanos sejam livres de
falar e de crer, libertos do terror e da miséria, foi proclamado como a mais
alta inspiracdo do Homem; Considerando que é essencial a protecdo dos
direitos do Homem através de um regime de direito, para que 0 Homem nao
seja compelido, em supremo recurso, a revolta contra a tirania e a
opressao; Considerando que é essencial encorajar o desenvolvimento de
relacdes amistosas entre as nacdes; Considerando que, na Carta, 0s povos
das Nagbes Unidas proclamam, de novo, a sua fé nos direitos fundamentais
do Homem, na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de
direitos dos homens e das mulheres e se declaram resolvidos a favorecer o
progresso social e a instaurar melhores condi¢Bes de vida dentro de uma
liberdade mais ampla; Considerando que os Estados membros se
comprometeram a promover, em cooperacdo com a Organizacdo das
Nacdes Unidas, o respeito universal e efetivo dos direitos do Homem e das
liberdades fundamentais; Considerando que uma concep¢do comum destes
direitos e liberdades é da mais alta importancia para dar plena satisfagdo a
tal compromisso: A Assembleia Geral proclama a presente Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos como ideal comum a atingir por todos os
povos e todas as nacdes, a fim de que todos os individuos e todos os
o6rgdos da sociedade, tendo-a constantemente no espirito, se esforcem,
pelo ensino e pela educacgdo, por desenvolver o respeito desses direitos e
liberdades e por promover, por medidas progressivas de ordem nacional e
internacional, o seu reconhecimento e a sua aplicacdo universais e efetivos
tanto entre as popula¢des dos proprios Estados membros como entre as
dos territérios colocados sob a sua jurisdicdo (ONU, 1948).

A pretensédo, naquele momento, era formular um rol dos direitos humanos que
criasse obrigacbes para os Estados em decorréncia da normativa internacional,
ensejando uma redefinicdo do conceito tradicional de soberania estatal, eis que
houve o reconhecimento de que o individuo, e ndo sé o Estado, também é sujeito de
direitos internacionais e passou-se a admitir intervengdes internacionais em casos
de violag&o aos direitos humanos no ambito interno dos Estados.

Cancado Trindade afirma que o movimento em prol dos direitos humanos
desencadeado pela Declaracdo permitiu o reconhecimento de “todas as criaturas
humanas” como sujeitos de direito, membros de uma “sociedade universal”. Ainda,

diz que “o proprio direito internacional, ao reconhecer direitos inerentes a todo ser
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humano, desautoriza o arcaico dogma positivista que pretendia autoritariamente

reduzir tais direitos aos “concedidos” pelo Estado” (2002, p. 6). Além disso, ele

afirma que

[...] o Direito Internacional dos Direitos Humanos afirma-se em nossos dias,
com inegavel vigor, como um ramo autbnomo da ciéncia juridica
contemporéanea, dotado de especificidade propria. Trata-se essencialmente
de um direito de protecdo, marcado por uma légica-propria, e voltado a
salvaguarda dos direitos dos seres humanos e ndo dos Estados (1997, p.
20).

A partir da Declaragéo, a dignidade humana como fundamento da protecao

aos direitos humanos é observada em todos 0s instrumentos internacionais de

Direito Internacional dos Direitos Humanos. Nesse norte, Norberto Bobbio diz

Essa Declaragdo se caracteriza, primeiramente, por sua amplitude.
Compreende um conjunto de direitos e faculdades sem os quais o ser
humano néo pode desenvolver sua personalidade fisica, moral e intelectual.
Sua segunda caracteristica € a universalidade: € aplicavel a todas as
pessoas de todos 0s paises, racas, religides e sexos, seja qual for o regime
politico dos territérios nos quais incide (1992, p. 28).

A Declaragdo consagra os direitos humanos como universais, indivisiveis e

interdependentes, o que foi posteriormente positivado no artigo 5° da Declaracéo e

Programa de Acdo da Il Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de Viena,

ocorrida em 1993, que dispde o seguinte

Artigo 5° - Todos os direitos humanos s&o universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve
tratar os direitos humanos globalmente de forma justa e equitativa, em pé
de igualdade e com a mesma énfase. As particularidades nacionais e
regionais devem ser levadas em consideracdo, assim como os diversos
contextos histoéricos, culturais e religiosos, mas é dever dos Estados
promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais,
independentemente de seus sistemas politicos, econdmicos e culturais
(ONU, 1993).

Y

No que concerne a universalidade dos direitos humanos, Leonardo Jun

Ferreira Hidaka assinala que a protecdo do individuo se da simplesmente pelo fato
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de ser um ser humano, portanto sujeito de direito internacional, dado que dessa
condicao decorrem direitos protegidos em ambito internacional, bastando ser pessoa
humana para que seja titular desses direitos. Tem-se, nesse contexto, um processo
de comprimento com o modo tradicional de relagcdo Estado-cidadao, eis que ele
passa a ser considerado cidaddo do mundo, titular de direitos universais e
internacionalmente reconhecidos (2002, p. 27).

Os direitos presentes na Declaracdo Universal sdo, portanto, de todas as
pessoas, vez que derivam da dignidade da pessoa humana, e ndo de quaisquer
particularidades sociais ou culturais de um grupo de individuos. No que toca as
outras premissas basicas e estruturantes do sistema universal de direitos humanos,
guais sejam a indivisibilidade e interdependéncia desses direitos, tem-se que a
indivisibilidade esta ligada & promocéo e a garantia da dignidade do ser humano, isto
€, ndo ha meio-termo. Nesse aspecto, Paulo César Carbonari leciona

A indivisibilidade dos direitos aponta para a necessidade de superacéo das
leituras geracionais dos direitos humanos. Todos os direitos humanos: 0s
civis e politicos; os econémicos, sociais e culturais e; os de solidariedade,
entre outros, constituem, juntos, um todo indivisivel. [...] Dessa forma, o
conjunto dos direitos humanos constitui um todo que exige a construcéo de
instrumentos e mecanismos concretos e adequados a efetivagdo de cada
direito como direito humano e de todos os direitos humanos como
realizacéo da dignidade da pessoa humana (2014, p. 67).

A interdependéncia, por sua vez, diz respeito aos direitos humanos
considerados em espécie, dado que um direito ndo alcanca eficacia plena sem a
realizacdo simultanea de alguns ou de todos os outros direitos humanos. Carbonari,

nesse sentido, afirma

[...] ndo ha como realizar direitos civis e politicos sem que os direitos
econdmicos, sociais e culturais também sejam realizados. E claro que ha
procedimentos e instrumentos distintos para efetivar diferentes direitos. O
central, no entanto, € que todos sejam realizados paulatinamente e em
processo progressivo, que ndo admite retrocessos. Neste sentido, o0s
direitos humanos se constituem em base intransponivel de orientacdo da
acdo do Estado e da sociedade na efetivacdo de politicas publicas em vista
da satisfacdo de todos os direitos humanos (2014, p. 67).
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Ademais, reconhecem-se como caracteristicas dos direitos humanos: a
irrenunciabilidade, tendo em vista que os direitos ndo sdo concedidos a pessoa
humana por outrem e, ainda, ela ndo pode escolhé-los ou abrir mao deles, e nao
pode os ter subtraidos por terceiro ou pelo Estado, pois indisponiveis; a
imprescritibilidade, baseada na compreensdo de que os direitos humanos
transcendem épocas e podem ser exigidos a qualquer tempo; a exigibilidade, que
reconhece ser possivel que o cidaddo demande a realizacéo de seu direito, cabendo
ao Estado e a sociedade criar meios de efetiva-lo; e, por fim, a justiciabilidade, em
atencdo a possibilidade de demandas judiciais com o objetivo de realizar um direito
humano (CARBONARI, 2014, p. 68-69).

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, portanto, representa uma nova
concepcao dos direitos humanos. Esse instrumento, hd que destacar, ndo é um
tratado, mas uma resolucao, sem forca de lei. Contudo, ganhou relevante for¢ca no
campo legal e politico, sob a forma de direito costumeiro, nos ambitos internacional
e interno. Comparato defende que a Declaracédo tem forca juridica, uma vez que 0s
direitos nela definidos fazem parte do costume e dos principios juridicos
internacionais que, juntos aos tratados e convenc¢oes, formam o direito internacional
(2004, p. 224).

Na Assembleia de promulgacdo da Declaracdo, o Brasil foi representado por
Austregésilo de Athayde, escolhido para ser o orador responsavel pela exposicao do
texto perante a Assembleia, em 10 de dezembro. Em sua fala, ele afirmou que o
documento ndo era produto da imposicao de “pontos de vista particulares de um
povo ou de um grupo de povos, nem doutrinas politicas ou sistemas de filosofia”.
Aléem disso, referiu que “a sua forca vem precisamente da diversidade de
pensamento, de cultura e de concepcdo de vida de cada representante. Unidos
formamos a grande comunidade internacional do mundo e & exatamente dessa
unido que decorre a nossa autoridade moral e politica” (CARBONARI, 2009, p. 158).

O direito a moradia € um direito humano reconhecido na legislacéo
internacional dos direitos humanos, sendo que sua primeira referéncia na ordem
internacional esta no artigo XXV, 8§ 1° da Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos, que dispde o seguinte
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Toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si € a
sua familia saide e bem-estar, inclusive alimentacao, vestuario, habitacao,
cuidados médicos e o0s servicos sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doencga, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle
(ONU, 1948, grifo nosso).

A partir desse instrumento, a moradia passou a constar em diversos outros
Atos Internacionais, como o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (1966), a Declaracao de Vancouver sobre Assentamentos Urbanos (1976),
a Declaracdo de Istambul sobre Assentamentos Humanos (1996) e a Declaracdo

Sobre as Cidades e Outros Assentamentos Humanos em um Novo Milénio (2001).

2.2 O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

Apés a adocdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, houve uma
preocupacao em formular tratados internacionais com forga juridica vinculante,
capazes de garantir efetivamente os direitos e liberdades fundamentais elencadas
na Declaracdo. Foi assim que, em 1966, foi aprovado o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC). Ele entrou em vigor 10 anos
depois, em 1976, sendo ratificado pelo Brasil em 1992 e, neste mesmo ano,
promulgado por meio do Decreto n° 591, de 06 de julho de 1992.

Os Pactos, como instrumentos juridicos internacionais, quando ratificados
pelos Estados, fazem com que este se torne Estado-parte, assumindo uma série de
obrigacdes juridicas, comprometendo-se a garantir os direitos e a cumprir as
disposi¢des consagradas no instrumento em questdo. Assim, através da ratificacao
dos Pactos de direitos humanos, os Estados tornam-se responsaveis perante a
comunidade internacional, perante os outros Estados que tenham ratificado o
mesmo instrumento e perante os seus préoprios cidaddos. Berenice Maria Giannella

e Beatriz Rizzo Castanheira assinalam

Os Estados aderem aos documentos internacionais no exercicio de sua
soberania, ou seja, tém total liberdade para aceitar ou ndo o documento.
Mas, apos fazé-lo, assumem obrigacbes no plano internacional, o que
equivale dizer terem aberto mao de parte desta soberania. Em relacdo aos
tratados de direitos humanos, maior relevancia tem o sistema de protecéo
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internacional, pois decore, em dUltima andlise, da propria natureza dos
direitos protegidos. Direitos assegurados a pessoa humana independem da
nacionalidade dos individuos e se baseia, exclusivamente, na sua posi¢ao
de seres humanos (GIANELLA; CASTANHEIRA, 1998, p. 170).

O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais consolida
e complementa o rol dos direitos econdmicos, sociais e culturais elencados na
Declaragdo Universal, entre eles o direito & moradia adequada. Os direitos
econdmicos, sociais e culturais sdo plenamente reconhecidos pela comunidade
internacional e em todo o direito internacional dos direitos humanos e destinam-se a
garantir a protegcao da pessoa humana em sua plenitude. Cancgado Trindade afirma

que

N&o tardou muito para que se apercebesse do fato de que, se dentre os
direitos econ6micos, sociais e culturais havia os que se aproximavam de
“normas organizacionais”, também havia os que requeriam implementacéo
semelhante a dos direitos civis e politicos (os direitos classicos de
liberdade), o que veio a ressaltar a unidade fundamental de concepcao dos
direitos humanos (1997, p. 358).

Em seu predmbulo, o Pacto afirma a universalidade, a inalienabilidade e a
indivisibilidade dos direitos humanos. Em seguida, no artigo 2° dispbe que 0s
direitos nele incluidos devem ser realizados de forma progressiva e a longo prazo,
por meio da atuacdo e investimento dos Estados, inclusive com a adocdo de
medidas legislativas cabiveis, comprometendo-se a investir no sentido de progredir
em direcdo a sua completa realizacdo. Na redac¢éo do artigo 2° do Pacto, os Estados

comprometem-se

A adotar medidas, tanto por esforco proprio como pela assisténcia e
cooperacao internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico,
até o maximo de 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
adocdo de medidas legislativas (ONU, 1966, grifo nosso).

Em termos gerais, os direitos econOmicos sdo os direitos a um

desenvolvimento autbnomo, a um meio ambiente sadio, a alimentacao, ao trabalho e
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os direitos do trabalhador. Os direitos sociais, por sua vez, referem-se a seguranca
social, a familia, & maternidade e infancia, & moradia e a cidade e o direito a saude.
Por fim, os direitos culturais sdo relativos a educagéo, a participacdo da vida cultural
e ao progresso cientifico. Esses direitos sdo de realizacdo progressiva, isto €, nao
admitem retrocessos, com atuacdo fundamental do Estado, e, também impde
obrigacdes de efeito imediato, como a obrigacédo de adotar medidas (ONU, 1966).

Particularmente quanto aos direitos sociais, Bobbio assevera que “quando se
trata de enuncia-los, o acordo é obtido com relativa facilidade, [...] quando se trata
de passar a acao, [...] comecam as reservas e oposi¢des”, refere, ainda, que “o
problema [...] ndo € filosofico, mas juridico e, num sentido mais amplo, politico”
(1992, p. 25). Afinal, tais direitos necessitam de prestacfes positivas por parte do
Estado. Para garanti-los, o Poder Publico deve intervir, progressivamente, na ordem
econbmica e social, através da atuacéo legislativa, administrativa e jurisdicional.

Em seu artigo 4°, o Pacto dispde sobre os limites que podem ser impostos
pelo Estado aos direitos nele reconhecidos, sendo somente aqueles estipulados em
lei, unicamente em medida conciliavel com a natureza desses direitos e por razdes
gue visem o bem geral da sociedade democratica (ONU, 1966).

O Comentario Geral n° 3, emitido pelo Comité dos Direitos Econbémicos,
Sociais e Culturais?, ao item 10, destaca a necessidade de que o Estado-parte
estabeleca um nucleo minimo de obrigacdes para assegurar a satisfacdo de niveis
minimos essenciais de cada um dos direitos tocados pelo Pacto, sendo que, se
fosse interpretado sem levar em conta tal ndcleo minimo de obrigacbes, seria
esvaziada sua razao de ser (ONU, 1990).

Além disso, Cancado Trindade assinala que o Comentario Geral n°® 3
estabelece as obrigacfes de efeito imediato impostas pelo Pacto, além da realizacao

progressiva dos direitos nele consagrados. Sao elas: a obrigacdo de adotar medidas

1 O Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais foi instituido em 1985 pelo Conselho
Econdmico e Social das Nagbes Unidas, como a finalidade de controlar a aplicagcéo, pelos Estados-
Partes, das disposi¢cdes do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais. O
Comité analisa os relatérios elaborados pelos Estados-parte, em que sdo expostas as medidas
adotadas para tornar efetivo aquilo que foi disposto pelo Pacto. Apdés andlise, os relatérios séo
discutidos pelo Comité e representantes do Estado-parte em questdo, seguido de emissdo de
observacdes finais, em que sdo apontados 0s aspectos positivos, bem como os problemas
detectados, para os quais recomenda as solu¢gdes que Ihe parecam adequadas. Ainda, o Comité
possui competéncia para formular comentarios gerais relativos a determinados artigos ou
disposicbes do Pacto e organizar debates tematicos sobre matérias cobertas por ele.
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logo apds a entrada em vigor do Pacto; o compromisso de garantir o exercicio dos
direitos sem que haja discriminacédo; a aplicabilidade imediata de determinadas
disposi¢des por orgdos judiciais nos ordenamentos juridicos internos; a obrigacao
geral de buscar sempre a realizacdo dos direitos sem que se permitam retrocessos;
0 estabelecimento de obrigagdes minimas em relacdo aos direitos que, se nao
cumpridas, acarretam a obrigacdo de provar que utilizou-se 0 maximo de recursos
disponiveis; e a obrigacdo de proteger setores mais vulneraveis da sociedade em
épocas de crises econdmicas graves (1997, p. 377).

O Pacto, instrumento central para a protecdo do direito a moradia, em seu
artigo 11, faz referéncia ao direito a um padrdo de vida adequado, incluindo
alimentacao, vestuario e habitacdo, e com a melhoria continua das condicbes de
vida. Dispde, ainda, que a moradia adequada € um direito humano social que deve
ser garantido pelo Estado a todos, independentemente de origem social, etnia,
nacionalidade, orientacdo sexual, sexo, religido ou posicdo politica e que o0s
Estados-parte tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecucdo desse
direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperacdo
internacional fundada no livre consentimento (ONU, 1966).

Faz-se necessario mencionar, neste ponto, os Comentarios Gerais n°® 4 e 7,
emitidos do Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, com o escopo de
esclarecer definicdes acerca de moradia adequada e despejos forcados.

O Comentério Geral n° 4 do Comité sobre os Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais define como moradia adequada aquela que contenha os elementos:

(1) Seguranga da posse: a moradia ndo € adequada se 0s seus
ocupantes ndo tém um grau de segurancga de posse que garanta a prote¢éo
legal contra despejos forcados, perseguicao e outras ameacas;

(2) Disponibilidade de servicos, materiais, instalacées e infraestrutura: a
moradia ndo é adequada, se 0s seus ocupantes nao tém agua potavel,
saneamento basico, energia para cozinhar, aquecimento, iluminacéo,
armazenamento de alimentos ou coleta de lixo;

(3) Economicidade: a moradia ndao é adequada, se 0 seu custo ameaca
ou compromete o exercicio de outros direitos humanos dos ocupantes;

(4) Habitabilidade: a moradia ndo é adequada se nao garantir a
seguranca fisica e estrutural proporcionando um espago adequado, bem
como prote¢do contra o frio, umidade, calor, chuva, vento, outras ameacgas
a saude;

(5) Acessibilidade: a moradia ndo é adequada se as necessidades

especificas dos grupos desfavorecidos e marginalizados nédo séo levadas
em conta;
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(6) Localizacdo: a moradia ndo € adequada se for isolada de
oportunidades de emprego, servicos de salde, escolas, creches e outras
instalacdes sociais ou, se localizados em areas poluidas ou perigosas;

(7)  Adequacdo cultural: a moradia ndo é adequada se nao respeitar e
levar em conta a expressao da identidade cultural (ONU, 1991).

Ainda, o Comentario Geral n° 4 dispbe que

O direito a habitacdo ndo deveria ser interpretado em um sentido estreito ou
restrito que o equipara com, por exemplo, o abrigo provido meramente de
um teto sobre a cabec¢a dos individuos, ou julga o abrigo exclusivamente
como uma mercadoria. Diferentemente, isso deveria ser visto mais
propriamente como um direito a viver, onde quer que seja, com seguranga,
paz e dignidade. Isto é apropriado por, pelo menos, duas razfes. Em
primeiro lugar, o direito & habitacdo € integralmente vinculado a outros
direitos humanos e a principios fundamentais sobre os quais a Convencao é
baseada. Esta “inerente dignidade da pessoa humana”, de que os direitos
na Convencdo sdo ditos derivar, exige que o termo “habitacdo” seja
interpretado de forma que leve em conta uma variedade de outras
consideracbes, fundamentalmente que o direito a habitacdo deveria ser
assegurado a todas as pessoas independentemente da renda ou acesso a
recursos econdmicos. Segundamente, a referéncia no artigo 11 deve ser
lida referindo-se ndo apenas a habitacdo, mas a habitacdo adequada (ONU,
1991).

O Comentario Geral n° 7 do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais trata, a se turno, dos despejos fogcados, dispondo, no item 3, 0 seguinte

Conforme empregado nesse Comentério Geral, o termo “despejos forcados”
se define como o ato de remocao de pessoas, familias e/ou comunidades
dos lugares e/ou terras que ocupam, de forma permanente ou temporaria,
sem oferecer-lhes meio apropriados de protecao legal ou de outro ambito,
nem permitir-lhes seu acesso a eles. A proibicdo de despejos forcados nao
significa, contudo, a aplicacdo aqueles efetuados legalmente e de acordo
com as disposicdes dos Pactos Internacionais de Direitos Humanos (ONU,
1997, traducéo nossa).

E, ao item 15, indica as protecdes processuais que devem ser aplicadas aos

despejos forcados, sendo elas:

(1) Uma auténtica oportunidade de consultar as pessoas afetadas;
(2) Um prazo suficiente e razoavel de notificacdo a todas as pessoas
afetadas, antes da data prevista para o despejo;
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(3) Oferecer a todos os interessados, em um prazo razoavel, informacées
relativas aos despejos previstos e, quando for o caso, aos fins a que se
destinam as terras ou habitacao;

(4) A presenca de funcionarios do governo ou seus representantes
durante o despejo, especialmente quando este afete a grupos de pessoas;
(5) Identificacdo exata de todas as pessoas que exercem o despejo;

(6) Nao efetuar despejos em condicdes meteorolégicas adversas ou a
noite, salvo se houver consentimento dos afetados;

(7)  Oferecer recursos juridicos;

(8) Oferecer assisténcia juridica sempre que seja possivel as pessoas
que necessitem de reparacéo judicial (ONU, 1997, traducdo nossa).

2.3 A ONU Habitat — da Declaragcdo de Vancouver sobre Assentamentos
Humanos a Declaracdo Sobre as Cidades e Outros Assentamentos Humanos

em um Novo Milénio

A partir da Conferéncia das Nacbes Unidas sobre Assentamentos Humanos
realizada em Vancouver, em 1976, a concepcao de habitacdo e moradia € agregada
a perspectiva dos assentamentos humanos. Como resultado desse encontro, tem-se
a Declaracdo de Vancouver sobre Assentamentos Humanos e a criagdo da ONU-
HABITAT, agéncia da ONU para assentamentos humanos, responsavel por
coordenar e harmonizar atividades em assentamentos humanos dentro do sistema
das Nacdes Unidas, facilitando o intercambio global de informacéo sobre moradia e
desenvolvimento sustentavel de assentamentos humanos, além de colaborar em
paises com politicas e assessoria técnica (ONU, 1976).

A Declaracdo de Vancouver, em suma, revela os motivos da realizacdo da
Conferéncia, os principios gerais que devem ser observados, e as propostas para
melhorar a qualidade de vida dos individuos, através da elaboracdo de politicas e
programas de assentamentos humanos. Em termos gerais, sdo as condi¢cdes de
vida nesses assentamentos que devem ser melhoradas, destacando-se a saude,
emprego, educacéao, higiene, agua, energia, alimentacdo e moradia ou abrigo. Nos
termos do artigo 3° da Declaracao, “Moradia e servicos urbanos adequados sao um
direito humano basico, o qual coloca como obrigacdo dos governos assegurar a sua
realizacdo para todas as pessoas” (ONU, 1976).

Em 1996, foi realizada pelas Nac¢Oes Unidas a segunda conferéncia
sobre cidades, a Habitat Il, em Istambul, cujos temas principais foram moradia

adequada para todos e desenvolvimento de assentamentos humanos sustentaveis
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em um mundo em processo de urbanizacdo, sendo realizada, ainda, uma avaliacéo
das duas décadas desde a Habitat I. Como documentos politicos frutos da
conferéncia, tem-se a Declaracdo de Istambul sobre Assentamentos Humanos e a
Agenda Habitat, a qual refere, em seu paragrafo 26, que “[...] todos deveré&o ter
moradia adequada, sadia, segura, protegida, acessivel, e disponivel e que inclui
servicos basicos, facilidades e amenidades, e o gozo de liberdade frente a
discriminacdes de moradia e seguranca legal da posse” (ONU, 1996). Segundo Ingo

Wolfgang Sarlet, na Agenda Habitat,

[...] além de reafirmando o reconhecimento do direito a moradia como direito
fundamental de realizacdo progressiva, com remissdo expressa aos pactos
internacionais anteriores (art. 13), houve minuciosa previsdao quanto ao
conteldo e extensdo do direito a moradia (art. 43) bem como das
responsabilidades gerais e especificas dos Estados signatarios para a sua
realizacdo (2009, p. 11).

A Declaracdo de Istambul sobre os Assentamentos Humanos é uma
atualizacdo e complementacdo dos compromissos assumidos em Vancouver.
Destacam-se: a interdependéncia do desenvolvimento urbano e rural; as
necessidades especiais das mulheres, criancas e jovens; a moradia adequada como
uma necessidade essencial a ser progressivamente realizada; a garantia do
funcionamento do mercado de forma eficiente e social e ambientalmente racional,
melhorando o acesso a terra e ao crédito, de sorte a tornar a moradia acessivel
aqueles que estdo excluidos do mercado de habitacdo; medidas de protecdo ao
meio-ambiente (ONU, 1996). Ela estabelece, ainda, um Plano de Acdo Mundial, que

define a moradia adequada como

Uma moradia adequada significa algo mais que ter um teto sob o qual
abrigar-se. Significa dispor de um lugar privado, espaco suficiente,
acessibilidade fisica, seguranca adequada, seguranca da posse,
estabilidade e durabilidade estruturais, iluminagéo, calefacdo e ventilagédo
suficientes, uma infraestrutura basica adequada que inclua servicos de
abastecimento de agua, saneamento e eliminacdo de dejetos, fatores
apropriados de qualidade do meio-ambiente e relacionados com a saude, e
uma localizagdo adequada e com acesso ao trabalho e aos servigos
basicos, tudo isso a um custo razoavel (ONU, 1996).
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A Resolucdo S-25/2, da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, aprovou, em
2001, a Declaragcdo Sobre as Cidades e Outros Assentamentos Humanos em um
Novo Milénio. Essa Declaragéo ratifica os compromissos arrogados na Declaracéo
de Istambul, em 1996, confirma a Agenda Habitat como instrumento a ser observado
na realizacdo do direito a moradia adequada e sustentavel, aponta os avancos
ocorridos desde aquela época e os obstaculos encontrados. A Declaracao, ainda,
assinala as preocupacfes com o crescimento rapido da populacdo urbana, nao
acompanhado pelo desenvolvimento econdmico, refletindo na dificuldade de
oferecimento de moradia adequada e satisfagcdo das necessidades basicas dos

cidadaos (ONU, 2001).
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3 O DIREITO A MORADIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL E SUA PREVISAO
NA CONSTITUICAO FEDERAL E NA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

Este Capitulo dedica-se a fazer um apanhado histérico da moradia nas
Constituicdes brasileiras, seguido de apontamentos acerca da inclusdo do direito a
moradia na Constituicdo Federal de 1988. Apds, expbe-se uma reflexdo sobre a
moradia como direito fundamental social e as implicacdes disso, fazendo referéncia
a multifuncionalidade dos direitos fundamentais, e, por fim, sdo apresentadas

legislacBes infraconstitucionais que versam sobre o direito a moradia.

3.1 Andlise historica do direito & moradia nas ConstituicBes brasileiras pré
1988

A Constituicdo Imperial de 1824, assim como a Constituicdo Republicana de
1891, ndo continha previsdo expressa de tutela ao direito a moradia, fazendo
referéncia a propriedade em uma perspectiva individualista, ignorando questdes
ligadas a funcdo social da propriedade. Em 1934, com uma visdo mais voltada ao
coletivo e nao estritamente ao individuo, os direitos sociais passam a receber
tratamento constitucional. Foi trazida, pela primeira vez, ao artigo 125, a usucapiao
urbana e rural em decorréncia de trabalho e moradia.

Essa ideia foi mantida na Constituicdo de 1937 e na Constituicdo de 1946
que, em seu artigo 141, § 16, previa a garantia da propriedade, salvo em caso de
desapropriacdo por necessidade ou de utilidade publica, ou por interesse social. Em
1964, com o regime militar e ainda sob vigéncia da Constituicdo de 1946, ha um
importante avanco no que se refere a questao da fungéo social da propriedade, com
a edicdo da Lei n° 4504/64, o chamado Estatuto da Terra. O Estatuto, em seu artigo

2°, 8 1°, traz expressamente que

Art. 2° E assegurada a todos a oportunidade de acesso a propriedade da
terra, condicionada pela sua funcédo social, na forma prevista nesta Lei.

§ 1° A propriedade da terra desempenha integralmente a sua funcéo social
quando, simultaneamente:

a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores que nela
labutam, assim como de suas familias;
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b) mantém niveis satisfatorios de produtividade;

C) assegura a conservacao dos recursos naturais;

d) observa as disposicées legais que regulam as justas relacdes de trabalho
entre 0s que a possuem e a cultivem.

Essa mudanca de visdo sobre a propriedade iniciada em 1964 foi bastante
importante e exerceu grande influéncia sobre o constituinte de 1988, visto que foram
estabelecidos critérios objetivos acerca da fungdo social da propriedade. Ainda em
1964, outra lei ordinaria foi importante para a garantia da moradia em nosso pais, a
Lei n° 4.380/1964, chamada lei do Sistema Financeiro de Habitacdo de Interesse

Social. Em seu artigo 9°, a lei prevé

Artigo 9° - Todas as aplicacbes do sistema, terdo por objeto,
fundamentalmente a aquisicdo de casa para residéncia do adquirente, sua
familia e seus dependentes, vedadas quaisquer aplicagbes em terrenos nao
construidos, salvo como parte de operacdo financeira destinada a
constru¢do da mesma.

A Constituicao de 1967 foi igualmente influenciada e trouxe, de forma clara,
no artigo 157, inciso lll, a funcdo social da propriedade. Ainda, ela garante o direito
de propriedade, exceto em caso de desapropriacao por utilidade publica ou interesse
social. A Constituicdo de 1969 faz mencéo a funcéo social da propriedade, ao salario
minimo capaz de satisfazer as necessidades do trabalhador e da sua familia, e a

possibilidade de desapropriacdo para fins de reforma agréria.

3.2 O direito a moradia como direito fundamental na Constituicao Federal de
1988

A Constituicdo Federal de 1988 representa um marco juridico de transicao
para o regime democratico, expandindo de forma significativa o campo dos direitos e
garantias fundamentais. Ja em seu Preambulo, a Constituicdo revela a estruturacéo
de um Estado democrético de direito, objetivando assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o desenvolvimento, o bem-estar, a
igualdade e a justica, como valores norteadores de uma sociedade fraterna, plural e
sem preconceitos (PIOVESAN, 2008, p. 25).
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Dentre os fundamentos que alicercam o Estado Democratico de Direito, da-se
destaque a cidadania e a dignidade da pessoa humana, referidos ao artigo 1°,
incisos Il e lll, da Constituicdo. Assim, resta claro que os direitos fundamentais sao
elemento essencial para a realizacado da democracia (PIOVENSAN, 2008, p. 26).

José Afonso da Silva, nesse sentido, afirma

E a primeira vez que uma Constituicdo assinala, especificamente, objetivos
do Estados brasileiro, ndo todos, que seria despropositado, mas o0s
fundamentais, e, entre eles, uns que valem como base das prestacdes
positivas que venham a concretizar a democracia econ6mica, social e
cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidade da pessoa humana (2000,
p. 93).

E evidente, portanto, que a Constituicdo elegeu o valor da dignidade da
pessoa humana como valor primordial. Os valores constitucionais, por sua vez,
compdem fundamento basico para a interpretacdo de todo o ordenamento juridico,
para guiar e orientar a interpretacéo do texto constitucional e, por fim, para auferir a
legitimidade das diversas manifestacfes do sistema de legalidade. Assim sendo, a
dignidade humana d& unidade de sentido a Constituicdo. Para Paulo Bonavides,
“nenhum principio é mais valioso para compendiar a unidade material da
Constituicdo que o principio da dignidade da pessoa humana” (2001, p. 233).

O direito a moradia é integrado de forma expressa ao ordenamento juridico
brasileiro por meio da Emenda Constitucional n°® 26, de 14 de fevereiro de 2000,
passando a constar no artigo 6° da Constituicdo Federal, junto a outros direitos
fundamentais sociais, como educacdo, saude, trabalho, seguranca e previdéncia

social. O referido artigo constitucional dispde o seguinte

Artigo 6° - Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.

No entanto, tal inclusdo ndo implica que, antes, o direito a moradia adequada
nao fosse, de certa forma, tutelado pela Constituicdo. Conforme exposto no capitulo

anterior, o direito a moradia encontra amparo em diversos tratados internacionais de
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direitos humanos dos quais o Brasil € signatario. A Constituicdo Federal de 1988
elenca, em seu artigo 49, inciso Il, o principio da prevaléncia dos direitos humanos
como principio fundamental a reger o Estado nas rela¢des internacionais. Esse
principio implica o engajamento do Brasil no processo de elaboracdo de normas de
Direito Internacional de Direitos Humanos, o empenho pela plena integracdo dessas
normas ao ordenamento juridico interno e, também, o compromisso de contrapor-se
aos Estados violadores de direitos humanos (PIOVESAN, 2008, p. 40).

Ademais, os direitos decorrentes dos tratados internacionais de direitos
humanos sédo, também, direitos materialmente fundamentais, em decorréncia do
alcance da previséo do artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal, que determina que
“‘os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, o dos tratados
internacionais em que a republica Federativa do Brasil seja parte” (FACCHINI, 2015,
p. 33).

Evidencia-se, neste ponto, a existéncia concomitante de um conceito formal
de direitos fundamentais com um conceito material. Em suma, tem-se a existéncia
de duas espécies de direito fundamentais: os material e formalmente fundamentais e
0s apenas materialmente fundamentais. Os direitos formal e materialmente
fundamentais sdo aqueles que encontram previsdo no Titulo Il do texto
constitucional, enquanto que os materialmente fundamentais sdo aqueles nao
expressamente positivados, bem como os direitos constantes em outras partes da
Constituicdo e nos tratados internacionais (SARLET, 2015, p. 143-146)2.

Pelo exposto, tendo em vista o alcance da norma contida no artigo 5°, § 2°, da
Constituicdo Federal, resta clara a condicdo de materialmente fundamental do direito
a moradia antes de sua positivacdo expressa no texto constitucional. Outrossim,
ainda antes da Emenda Constitucional n° 26, o direito a moradia ja se fazia presente,

de forma nao explicita, no texto constitucional, visto que ao artigo 7°, inciso V, esta

2 Cabe sinalizar, na licdo de Ingo Wolfgang Sarlet, uma distingdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais: [...] 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 relagcdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posi¢Bes juridicas que se atribuem ao ser humano como tal (hoje ja
reconhecendo-se 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 (2003, p. 2).
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elencada a moradia como uma das necessidades essenciais a vida que o salario
minimo deveria suportar. Ainda, ao artigo 23, quando define as competéncias
comuns da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, indica, ao
inciso 1X, a promocao de programas de construcdo de moradias e a melhoria das
condi¢cBes habitacionais e de saneamento basico (SARLET, 2009, p. 12).

Além disso, ao artigo 183, parte do Capitulo Il, chamado “Da Politica Urbana”,
prevé a usucapido especial urbana, em que se reconhece o dominio aquele que
possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposic¢ao, utilizando o espacgo para sua moradia
ou de sua familia, e desde que néo seja proprietario de outro imével. Ha previsdo em
sentido semelhante, mas para os casos de area rural, ao artigo 191, destacando a
necessidade de produtividade da terra. Ademais, cabe mencionar a previsao
constitucional dos principios da propriedade privada e da funcdo social da
propriedade, presentes nos no artigo 170, incisos Il e Ill, e no artigo 5°, caput, incisos
XXII e XXIII, respectivamente, sendo possivel afirmar a protecdo do direito de
propriedade é condicionado ao atendimento de sua funcéo social (SARLET, 2009, p.
12).

De qualquer modo, o direito fundamental a moradia teria reconhecimento em
decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°,

inciso Ill, da Constituicdo Federal. Nesse sentido, Ingo Sarlet realca que

No caso do direito @ moradia, a intima e indissociavel vinculagdo com a
dignidade da pessoa humana resulta inequivoca pelo menos no ambito
daquilo que se tem designado de um direito as condi¢des materiais minimas
para uma existéncia digna e na medida em que a moradia cumpre esta
funcdo. Nesta perspectiva, talvez seja ao direito a moradia - bem mais do
que ao direito de propriedade - que melhor se ajusta a conhecida frase de
Hegel, ao sustentar - numa traducéo livre - que a propriedade constitui
(também) o espaco de liberdade da pessoa (Sphére ihrer Freiheit). De fato,
sem um lugar adequado para proteger a si préprio e a sua familia contra as
intempéries, sem um local para gozar de sua intimidade e privacidade,
enfim, de um espaco essencial para viver com um minimo de saude e bem
estar, certamente a pessoa ndo tera assegurada a sua dignidade, alias, a
depender das circunstancias, por vezes nao tera sequer assegurado o
direito a prépria existéncia fisica, e, portanto, o seu direito a vida (2008, p.
67).
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Nas palavras do jurista, ainda

[...] onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica do ser
humano, onde as condi¢cdes minimas para uma existéncia digna nao forem
asseguradas, onde a intimidade e identidade do individuo forem objeto de
ingeréncias indevidas, onde sua igualdade relativamente aos demais néo for
garantida, bem como onde n&o houver limitacdo do poder, ndo havera
espaco para a dignidade da pessoa humana, e esta ndo passara de mero
objeto de arbitrio e injusticas (SARLET, 2015, p. 105-106).

Sendo assim, a auséncia de uma habitacdo adequada ao individuo e sua
familia e a falta de um local que possibilite a vida saudavel e o bem-estar

inviabilizam uma vida plena em dignidade.

3.3 O direito a moradia como direito fundamental e seu conteddo

Y

A incluséo expressa e formal do direito a moradia ao texto constitucional,
portanto, além de encerrar qualquer questionamento acerca do reconhecimento
desse direito em nivel constitucional, deixa claro o compromisso do Estado brasileiro
com a garantia desse direito. Em funcdo disso, fortalece-se a exigéncia de uma
intervencdo estatal integrada e permanente. Sarlet afirma que, ainda que ja
houvesse mengdo na ordem juridico-constitucional do direito & moradia, “a sua
expressa positivacdo lhe imprime uma especial significacdo, além de colocar novas
dimensdes e perspectivas no que diz com sua eficacia e efetividade” (2009, p. 13).

O status de direito fundamental social conferido ao direito humano a moradia
constitui um grande ganho no ambito juridico-politico, porquanto passa a ser um
forte fundamento para a reinvindicagcdo e concretizacdo de politicas habitacionais,
em especial aquelas que visam atender os individuos em situacdo de maior

vulnerabilidade social. Na licdo de Nelson Saule Junior e Maria Elena Rodriguez

O direito & moradia como integrante da categoria dos sociais, para ter
eficicia juridica e social, pressup8e a acao positiva do Estado por meio de
execucdo de politicas publicas, no caso, em especial, da promoc¢édo da
politica urbana e habitacional. Essa obrigacdo, na verdade, tem dois
aspectos. Um de carater imediato de impedir a regressividade do direito a
moradia, de impedir medidas e acdes que dificultem ou impossibilitem o
exercicio do direito a moradia. [...] O outro aspecto da obrigacdo do Estado
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Brasileiro de promover e proteger o direito a moradia é de intervir e
regulamentar as atividades do setor privado referente a politica habitacional
[...]. O Estado Brasileiro tem a obrigacdo de adotar as politicas, acfes e
demais medidas compreendidas e extraidas do texto constitucional para
assegurar e tornar efetivo esse direito, em especial aos que se encontram
no estado de pobreza e miséria nas cidades brasileiras (2002, p. 112).

E necessario salientar que o direito & moradia ndo se confunde com o direito
de propriedade, tendo em vista que se trata de direito fundamental autbnomo, com
ambito de protecdo e objetos préprios. Em casos de ndo cumprimento da funcéo
social da propriedade, o direito de propriedade pode ser extinto, enquanto que o
direito a moradia nao é passivel de extingcéo, vez que inerente ao ser humano. Cabe,
ainda, mencionar a distincdo entre direito a moradia e direito a habitacdo. O primeiro
estd ligado a pessoa, aos direitos de personalidade, fundado na garantia da
dignidade da pessoa humana, enquanto que o segundo é utilizado para fazer
referéncia a questdes patrimoniais ligadas ao exercicio da moradia (PANSIERI,
2012, p. 26).

A Constituicdo Federal é silente no que toca a definicdo de um contetdo para
o direito & moradia. Sarlet, nesse sentido, aponta que uma das principais fraquezas
do catalogo dos direitos fundamentais em nossa Constituicdo é a falta de rigor
cientifico e de técnica legislativa adequada, principalmente no que tange a
terminologia utilizada, ensejando problemas de ordem hermenéutica. A protecédo do
direito a moradia, constante do artigo 6° da Constituicdo Federal, traz em seu bojo
uma moradia “genérica”, sem qualquer qualificacdo. Apesar dessa auséncia de
adjetivacdo do termo no texto constitucional, é logico que disso ndo decorre a
possibilidade de uma interpretacdo que considere um direito a moradia “nao
adequada”. De qualquer modo, a qualificagdo tem o poder de afastar interpretagdes
restritivas, que possam vir a reduzir em demasia o objeto do direito a moradia (2009,
p. 17).

Nesse contexto, assume lugar especial aquilo que foi disposto nos tratados e
documentos internacionais firmados pelo Brasil. Naquilo que versam sobre direitos
fundamentais da pessoa humana, como anteriormente exposto, possuem hierarquia
constitucional, na condicéo de direitos fundamentais em sentido material. Assim, na
interpretagdo do contetdo do direito & moradia, hd que considerar os parametros

minimos indispensaveis para uma vida saudavel, no sentido de total bem-estar
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fisico, mental e social. Se o texto constitucional foi omisso, deve-se fazer uso da
normativa internacional (SARLET, 2009, p. 18).

Assim sendo, a concepcdo de moradia adequada mais completa, que indica
seu conteudo e identifica as obrigacdes relacionadas a sua satisfacdo, € aquela
definida pela Comissdo da ONU para Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, no
Comentario Geral n° 4, ja referido no Capitulo anterior.

Sobre o direito a moradia, Flavio Pansieri ensina

O Direito a Moradia consolidado como Direito Fundamental e previsto
expressamente como um Direito Social no artigo 6° da Constituicao
Brasileira, em correspondéncia com os demais dispositivos constitucionais,
tem como nucleo basico o direito de viver com seguranca, paz, dignidade e,
segundo Pisarello, somente com a observancia da: (i) Seguranca Juridica
da Posse; (ii) Disponibilidade de Servicos e Infraestrutura; (iii) Custo de
Moradia Acessivel; (iv) Habitabilidade; (v) Acessibilidade; (vi) Localizacao e
(vii) Adequagédo Cultural é que se pode afirmar sua plena satisfagcdo (2012,
p. 24).

Os direitos fundamentais séo divididos em dimensfes ou geragdes: Primeira
Dimensdo — direitos fundamentais individuais de defesa3; Segunda Dimensdo —
direitos fundamentais sociais; Terceira Dimenséao — direitos fundamentais difusos*.

O direito a moradia encontra-se inserido na Segunda Dimens&o. Nela, 0s
direitos nascem do antiliberalismo, vinculados ao ideal de Estado Social e
intimamente ligados ao principio da igualdade material. S&o definidos como direitos
sociais, culturais e econdmicos, bem como direitos coletivos ou de coletividade
(BONAVIDES, 2011, p. 563).

Bonavides refere que tais direitos passaram, em um primeiro momento, por
um ciclo de baixa normatividade ou tiveram eficacia duvidosa, dada sua natureza de

direitos que exigem do Estado determinadas prestacées materiais muitas vezes

3 Os direitos fundamentais de primeira dimenséo séo os direitos de liberdades, os primeiros a terem
previsdo no instrumento normativo constitucional. Paulo Bonavides leciona que: “os direitos de
primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado,
traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago
mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicao perante o Estado. [...] S&o por
igual direitos que valorizam primeiro o homem-singular, o homem das liberdades abstratas, o
homem da sociedade mecanicista que compde a chamada sociedade civil, da linguagem juridica
mais usual” (2011, p. 564).

4 Os direitos de terceira dimensédo, a seu turno, sdo aqueles que versam, essencialmente, sobre a
fraternidade. S&o dotados de grande teor de humanismo e universalidade. Tém por destinatario o
género humano, ndo se destinando a tutelas interesses de um individuo ou de uma coletividade.
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barradas por limitacbes de meios e recursos. Em seguida, foram remetidos a
chamada esfera programatica. Atravessaram, ap0s, uma crise de observancia e
execucao, encerrada, em tese, pelo preceito da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, tornando-se tao justiciaveis quanto os de primeira dimenséo (2011, p.
564).

O direito a moradia integra o rol dos limites materiais a reforma constitucional,
isto é, trata-se de clausula pétrea, nos termos do que dispde o artigo 60, 84°, da
Constituicdo Federal. Os direitos fundamentais sociais possuem uma vinculagao
intima com a concepc¢éo de Estado social consagrada pela Constituicdo, assim, séo
auténticos limites materiais implicitos a reforma constitucional. Ainda, é dotado de
aplicabilidade imediata, conforme prevé o artigo 5°, 81° do texto constitucional
(SARLET, 2009, p. 495).

3.4 A multifuncionalidade dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais revelam dupla perspectiva, dado que podem ser
concebidos como direitos subjetivos individuais ou objetivos. A analise dessa dupla
visdo dos direitos fundamentais é importante para a compreenséo da importancia e
das funcdes exercidas pelos direitos fundamentais (FACCHINI, 2015, p. 69).

A abordagem a partir unicamente da perspectiva subjetiva predominava
durante o constitucionalismo liberal. Para essa perspectiva, importa tdo somente
identificar que pretensdes juridicas podem ser exigidas pelo individuo em face do
Estado. Na expressdo de Andrade, “direito subjetivo implica um poder ou uma
faculdade para a realizacdo efetiva de interesses que s&o reconhecidos por uma
norma juridica como proprios do respectivo titular” (2004, p. 119, apud FACCHINI,
2015, p. 71). Para Canotilho, “uma norma garante um direito subjectivo quando o
titular de um direito tem, face ao seu destinatario, o “direito” a um determinado acto,
e este Ultimo tem o dever de, perante o primeiro, praticar esse acto” (1992, p. 543).

De maneira geral, ao fazer referéncia aos direitos fundamentais como direitos
subjetivos, deve ter clara a nocdo de que ao titular de um direito fundamental é
facultada a imposicao pela via judicial de seus interesses juridicamente tutelados
perante o destinatario. Essa nog¢do de exigibilidade judicial pode implicar davida
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acerca da propria existéncia de um direito subjetivo quando este ndo puder ser
exigido perante o Judiciario (SARLET, 2015, p. 177).

Em suma, a plenitude da dimens&o subjetiva somente ocorre quando ao
particular for outorgada a faculdade de reclamar a concretizagdo do direito. Todavia,
isso ndo impede que se reconheg¢a as normas definidoras de finalidades e
incumbéncias do Estado ou normas impositivas uma dimenséao juridico-subjetiva.
Canotilho, acerca do significado juridico como direitos subjetivos dos direitos sociais,
diz que as normas consagradoras desses direitos impedem que seja atribuida as
normas legais uma interpretacdo que as contrarie, além de darem oportunidade a
um juizo de inconstitucionalidade por omissdo quando o Estado ndo as efetivar
(1992, p. 543).

A dimensédo objetiva dos direitos fundamentais resulta, em esséncia, na
garantia juridica de um bem proporcionado pela imposicdo de deveres juridicos
objetivos ao Estado. Essa dimensdo permite, ainda, o reconhecimento de que os
direitos fundamentais impdem certas prestacdes ao Estado e consagram valores
sociais. Sarlet leciona que os direitos fundamentais ndo mais se limitam a funcao
precipua de defesa do individuo contra atos do Poder Publico, mas “constituem
decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficacia em
todo o ordenamento juridico”, oferendo, ainda, diretrizes para os trés poderes
estatais. Vez que exprimem valores essenciais de uma ordem juridica democratica,
os efeitos dos direitos fundamentais devem se irradiar para todo o ordenamento
juridico (2015, p. 181).

Os direitos fundamentais, vistos sob uma dupla perspectiva, exercem
variadas funcdes na ordem juridica, o que deriva “tanto das consequéncias atreladas
a faceta juridico-objetiva, quando da circunstancia de existir um leque de posi¢des
juridico-subjetivas que, em principio, integram a assim denominada perspectiva
subjetiva” (SARLET, 2015, p. 181). No mesmo sentido, a posicdo de Canotilho, que
sustenta que nao € mais possivel atribuir aos direitos fundamentais uma dimenséao
apenas subjetiva ou, ainda, uma Unica funcéo direcionada a protecéo da esfera livre
e individual de cada pessoa, visto que hoje se atribui aos direitos fundamentais uma
multifuncionalidade (1992, p. 552).

A multifuncionalidade dos direitos fundamentais justifica-se pela anélise da

perspectiva objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais. Essa teoria, no entanto,
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ndo € nova, e tem sua origem nos estudos de Jellinek, datados do século XIX.
Pansieri relata tais estudos, ensinando que Jellinek afirma que cada individuo esta
vinculado com o Estado em diferentes situacfes juridicas definidas como status,
seja como sujeito de deveres ou como titular de direito. S&o 4 status: o passivo, 0
negativo, o positivo e o ativo (2012, p. 72).

No status passivo o individuo encontra-se submetido ao Estado dentro de sua
esfera de dever individual, sendo mero detentor de deveres e ndo de direitos. O
status negativo relaciona-se a ideia de personalidade do individuo, consistindo numa
esfera individual de liberdade na qual o Estado ndo pode adentrar, sendo apenas
limitada pela lei. No status positivo sdo assegurados ao individuo as possibilidades
juridicas de utilizar-se das instituicbes estatais e de exigir do Estado determinadas
acOes positivas. Por fim, o status ativo traz o cidaddo como titular de competéncias
gue lhe garantem a possibilidade de participar ativamente da formacao da vontade
estatal (PANSIERI, 2012, p. 73).

Para Robert Alexy, os direitos fundamentais séao classificados quanto as suas
diferentes funcdes em dois grupos: os direitos de defesa, de status negativo, na
Teoria de Jellinek; e os direitos prestacionais em sentido amplo, de status positivo,
na Teoria de Jellinek. Os direitos fundamentais de defesa tém o condao de
assegurar a esfera de liberdade individual frente as interven¢des do Estado,
caracterizando-se como direitos de acdes negativas do Estado. Os direitos
fundamentais de acdes positivas do Estado sdo, por sua vez, de carater prestacional
(PANSIERI, 2012, p. 74-75).

Os direitos fundamentais de defesa sé&o direitos dos cidadaos frente ao poder
publico a omissdes do Estado, ligados a concepcéo liberal classica dos direitos

fundamentais. Para Sarlet

Os direitos fundamentais de defesa se dirigem a uma obrigacdo de
abstencédo por parte dos poderes publico, implicando para estes um dever
de respeito a determinados interesses individuais, por meio da omissdo de
ingeréncias ou pela intervengdo na esfera de liberdade pessoal apenas em
determinadas hipoteses e sob certas condigdes (2015, p. 175).

Canotilho ensina que a funcao dos direitos de defesa tem dupla perspectiva,

visto que constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa
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para o Poder Publico, limitando as ingeréncias deste na esfera individual; e
implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais e exigir omissées do Estado (1992, p. 552). Sarlet adverte que a
funcéo defensiva ndo exige o afastamento total do Estado, mas tdo somente limita a
intervencdo ao preenchimento de pressupostos de carater material e procedimental
(2015, p. 175).

Eles podem ser divididos em trés categorias. A primeira trata do direito ao nao
impedimento de acgles, ou seja, sdo os direitos dos cidadéos frente o Estado no
sentido de que ndo haja obstaculo a determinada acédo do titular do direito. A
segunda remete aos direitos a ndo afetacao de propriedades e situacdes. A terceira
categoria, por fim, traz os direitos a ndo eliminacédo, por parte do Estado, de normas
e posicoes juridicas que servem de fundamento e garantia de um direito (SARLET,
2015, p. 190).

Os direitos de defesa, via de regra, tem maior identificacdo com os direitos
fundamentais de primeira dimensé&o. Isso, no entanto, ndo impede que os direitos
sociais também sejam contemplados no rol dos direitos defensivos. O direito
fundamental & moradia, assim como os demais direitos sociais previstos no artigo 6°
da Constituicdo Federal, possui também uma funcéo defensiva, o que determina que
o Estado e particulares respeitem a moradia alheia, de modo que a eventual
violacdo desse direito é passivel de impugnacéo em juizo. O préprio reconhecimento
de um principio de proibicdo do retrocesso ja constitui, por si s6, uma demonstracao
inequivoca da dimensao negativa dos direitos fundamentais sociais (PANSIERI,
2012, p. 79).

Os direitos prestacionais, a seu turno, sao aqueles que exigem uma acao
positiva do Estado, sendo ela fatica ou normativa. Estado vinculados a concepcao de
gue ao Estado incumbe a garantia da liberdade mediante uma postura tambéem
ativa, e ndo s6 negativa, tendo seu surgimento com a faléncia do modelo de Estado
liberal (PANSIERI, 2012, p. 84).

Eles dividem-se em trés espécies. A primeira trata dos direitos a protecao,
sendo os direitos do titular frente ao Estado para que este o proteja de intervencdes
de terceiros. Neste caso, a prestacdo pode ser normativa, criminalizando
determinada conduta, por exemplo, ou fatica, criando um sistema de monitoramento

preventivo. Os direitos de protecdo sao direitos frente ao Estado para que este se
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imponha de forma a coibir que terceiros ndo promovam certos atos contra o titular do
direito. A segunda espécie diz dos direitos a organizacao e procedimento, sendo 0s
direitos fundamentais sdo ao mesmo tempo dependentes da organizacdo e do
procedimento, como também serviram de parametro para a formatacdo das
estruturas organizatdrias e dos procedimentos, servindo, ademais, como diretrizes a
aplicacao e interpretacdo das normas procedimentais (PANSIERI, 2012, p. 78-80).

Sarlet ressalta

O fato de que a fruicdo de diversos direitos fundamentais n&do se revela
possivel ou, no minimo, perde em efetividade, sem que sejam colocadas a
disposicédo prestacfes estatais na esfera organizacional e procedimental;
além disso, importa considerar que importantes liberdades pessoais
somente atingem um grau de efetiva realizacdo no ambito de uma
cooperacdo (no sentido de atuagdo conjunta e ordenada) por parte de
outros titulares de direitos fundamentais, implicando prestacfes estatais de
cunho organizatdrio e coordenatério, em regra de natureza normativa (2015,
p. 203).

No ambito dos direitos sociais, mais especificamente no que toca ao direito a
moradia, Flavio Pansieri refere como exemplo a necessidade da instituicdo de um
sistema nacional de habitacdo como garantia do direito a moradia, que atualmente ja
se encontra implantado pela Lei n°® 10.840/2005 e pela Lei n® 11.124/2005 (2012, p.
82).

A terceira espécie, por fim, trata dos direitos a prestacdo em sentido estrito.
Estes sdo direitos a prestacdes devidas ao individuo, nas quais o Estado devera
promover uma agao concreta, na qual, se o individuo possuisse recursos poderia ele
proprio obté-los dos particulares. Eles se confundem com os direitos fundamentais
sociais e buscam proteger uma liberdade fatica, vez que, sem essa, a liberdade
juridica resta sem significado para as liberdades formais. Os direitos fundamentais
de prestacdo, diversamente dos de defesa, buscam a possibilidade de uma
igualdade material, que possibilitard uma liberdade paritaria que somente sera
possivel por meio de medidas que possibilitem a igualdade de oportunidades
expressas nos direitos sociais (PANSIERI, 2012, p. 83).

Por fim, tem-se que dentro dos direitos prestacionais, existem direitos
originarios e derivados. Os originarios revelam sua existéncia nas situagfes de

garantia constitucional de certos direitos; de reconhecimento simultaneo do dever do
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Estado na criacdo dos pressupostos materiais, indispensaveis ao exercicio efetivo
desses direitos; e de faculdade de o cidaddo exigir, imediatamente, prestacdes
constitutivas desses direitos. Eles determinam uma conduta a ser adotada pelo
legislador e pelo executivo. Ao judiciario € imposta uma interpretacédo adequada aos
dispositivos constitucionais (PANSIERI, 2012, p. 84).

Os derivados, por sua vez, estdo relacionados aos direitos ja colocados a
disposicéo da sociedade, quando o Estado cumpre sua parcela de responsabilidade
na realizacdo dos direitos sociais. Além da garantia aos cidaddos a utilizacdo
adequada dos servigos publicos, também traduz a impossibilidade de retrocesso
desses direitos (PANSIERI, 2012, p. 85).

O direito a moradia como direito prestacional revela que mediante a edicédo de
medidas legislativas, o Estado promove a protecéo efetiva do direito ou viabiliza a
sua concretizacdo. Além disso, pode-se garantir 0 acesso a uma habitacao
adequada mediante a implementacao de politicas publicas no campo habitacional,

articulando prestagfes normativas e faticas por parte do Estado.

3.5 O direito a moradia na legislacao infraconstitucional

A Lei n® 4.380/1964 instituiu o Sistema Financeiro de Habitacdo e criou o
Banco Nacional de Habitagdo como ferramenta de intervencéo no setor habitacional,
objetivando facilitar e promover a aquisicdo de moradia, principalmente pelas
classes de baixa renda da populacao.

A Lein©6.766/1979 dispde que o parcelamento do solo urbano pode ser feito
por meio de loteamento ou desmembramento, formado por subdivisdo de gleba em
lotes destinados a edificacdo. Em seu artigo 2°, 85°, define a estrutura basica de um
terreno como equipamentos urbanos de escoamento das aguas pluviais, iluminacéo
publica, redes de esgoto sanitario e abastecimento de agua potavel, energia elétrica
publica e domiciliar e com vias de circulagéo.

A Lei n° 8.009/1990 versa sobre a impenhorabilidade do bem de familia,
impondo limites a responsabilizacdo patrimonial do devedor, impedindo a perda do
imovel utilizado para moradia, evidenciando a prevaléncia do direito @ moradia em

relacdo ao direito do credor de saldar divida. Sendo imével rural, a
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impenhorabilidade é da sede de moradia e moveis que guarnecem a residéncia, ou
da pequena propriedade rural nos casos de pagamento de débitos frutos de
atividade produtiva.

Na licdo de Pisarello, a ligagdo da moradia com seu entorno e com o contexto
urbanistico em geral e inevitavel (2003, p. 84, apud FACCHINI, 2015, p. 35). As
cidades, mesmo servindo de local de moradia para a maioria da populagdo, néao
oferece condicdes e oportunidades equitativas aos seus habitantes. Boa parte da
populacdo urbana encontra limitacbes ao exercicio de seu direito a moradia
adequada. E nesse contexto que ganha destaque a questéo do “direito a cidade”.

Para Lefebvre,

A cidade sempre teve relacdo com a sociedade no seu conjunto, com sua
composicdo e seu funcionamento, com seus elementos constituintes
(campo e agricultura, poder ofensivo e defensivo, poderes politicos, Estados
etc.), com sua historia. Portanto, ela muda quando muda a sociedade no
seu conjunto (2008, p. 51).

No Brasil, o direito a cidade encontra previsdo no artigo 182 da Constituicao
Federal, que traz como um dos objetos da politica urbana o pleno desenvolvimento
das funcdes sociais da cidade e a garantia do bem-estar de seus habitantes.

O Estatuto da Cidade, Lei n°® 10.257/2001, regulamentou o texto constitucional
neste tema. No plano normativo, e Estatuto consolida e amplia a competéncia
juridica e a acdo dos entes publicos acerca da formulacdo de diretrizes de
planejamento urbano e da conducédo do processo de gestdo das cidades, além de
regulamentar o direito a terra urbanizada, com servicos essenciais de infraestrutura,
e a seguranca da posse. Essa lei traz como principios norteadores o planejamento
participativo, a gestdo democrética da cidade e a func¢éo social da propriedade.

O Estatuto acolhe expressamente o direito a moradia em seu artigo 2°, inciso
I, como um dos direitos elementares ao contetdo do direito a cidades sustentaveis.
Em seu inciso XIV, ha disposicdo sobre a regularizacéo fundiaria e urbanizacédo de
areas ocupadas por populacdo de baixa renda, por meio do estabelecimento de
normas especiais de urbanizacdo, uso e ocupacdo do solo e edificacdo, levando em

conta a situac&o socioecondmica da populacdo e as normas ambientais.
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Nesse norte, sdo criados o Ministério das Cidades e a Politica Nacional de

Desenvolvimento Urbano (PNDU) que, para Erminia Maricato, tinha a finalidade de

[...] construir uma nova “cultura” para ocupar um vazio de propostas praticas
abrangentes, dar espaco para a emergéncia dos conflitos, constituir pactos
em torno de conceitos, programas e linhas de a¢des. Buscou-se edificar um
espaco publico participativo que pudesse resistir a cultura de privatizagéo
da espera publica, bem como ao avan¢o das imposi¢cdes anti-sociais da
globalizacdo. A abertura de espacos democraticos nos quais os conflitos
possam se expressar nao € algo banal na histéria do pais. Trata-se de uma
mudanca que pode desencadear novas e sucessivas transformacgoes
(MARICATO, 2006, p. 215).

A Lei n® 11.124/2005 dispbe sobre o Sistema Nacional de Habitagdo de
Interesse Social, cria 0 Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse Social e institui

um Conselho Gestor, para os fins de, conforme prescrito em seu artigo 2°,

| — viabilizar para a populagédo de menor renda o acesso a terra urbanizada
e a habitacao digna e sustentavel;

Il — Implementar politicas e programas de investimentos e subsidios,
promovendo e viabilizando o acesso a habitagdo voltada a populacao de
menor renda; e

Il — articular, compatibilizar, acompanhar e apoiar a atuacéo das instituicoes
e orgaos que desempenham fungdes no setor da habitacéo.

A Lei n® 11.977/2009 dispbe sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida,
tendo sido posteriormente alterada em partes pela Lei n°® 12.424/2011. Ela define o
Programa Nacional de Habitacdo Urbana (PNHU) tendo como objetivo a promocéao
da producdo ou aquisicdo de novas unidades habitacionais ou a qualificacdo de
imoOveis urbanos, conforme estabelece seu artigo 4°. Os empreendimentos em

guestao, nos termos do artigo 5°-A, devem observar 0s seguintes critérios

| — localizagcdo do terreno na malha urbana ou em area de expansédo que
atenda aos requisitos estabelecidos pelo Poder Executivo federal,
observado o respectivo Plano Diretor, quando existente;

Il — adequacdo ambiental do projeto;

Il — infraestrutura béasica que inclua vias de acesso, iluminagdo publica e
solugdo de esgotamento sanitario e de drenagem de &guas pluviais e
permita ligacdes domiciliares de abastecimento de agua e energia elétrica; e
IV — a existéncia ou compromisso do poder publico local de instalagédo ou de
ampliacdo dos equipamentos e servicos relacionados a educagéo, saude,
lazer e transporte publico.
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Por fim, o Cédigo Civil aos artigos 1.228, 1.238 e 1240, dispde sobre a funcéo
social da propriedade e a desapropriagéo. O artigo 1.228, em seu 81°, estabelece
gue o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com seus fins
econdmicos e sociais e de modo que sejam observadas as questdes ambientais.
Aos 88 3° e 49, dispbe que o proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de
desapropriacdo, por necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como
no de requisicdo, em caso de perigo publico iminente e, além dessas situacoes,
também poderé ser privado da coisa se o imoével reivindicado consistir em extensa
area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por prazo fixado, de consideravel nimero de
pessoas, que realizem obras e servigos de interesse social e econémico relevante.

O artigo 1.238, por sua vez, traz a seguinte disposicéo

Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢cdo, nem oposi¢ao,
possuir como seu um imével, adquire-lhe a propriedade,
independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o
declare por sentenca, a qual servira de titulo para o registro no Cartério de
Registro de Imoveis.

Paragrafo Unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a4 a dez anos
se o possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou
nele realizado obras ou servicos de carater produtivo.

E o artigo 1.040, por fim, diz que aquele que possuir, como sua, area urbana
de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos ininterruptamente e
sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

E perceptivel o interesse do legislador na criagcdo de instrumentos juridicos
gue assegurem a oferta de habitacdo adequada para a populacdo, sem descuidar de

guestdes sociais, econdmicas, urbanas e ambientais.
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4 A EFETIVACAO DO DIREITO A MORADIA E AS PERSPECTIVAS DA
GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL E DA CLAUSULA DA RESERVA DO
POSSIVEL

Este capitulo se destina, em um primeiro momento, a situar o problema da
garantia do direito a moradia no contexto brasileiro. Posteriormente, passa-se a
analise desse direito sob as perspectivas da garantia do minimo existencial e da
clausula da reserva do possivel, tendo em vista o compromisso do Estado com o
principio da dignidade humana. Por fim, trata-se brevemente da vincula¢do do Poder

Judiciario aos direitos fundamentais, com referéncia a alguns julgados.

4.1 O problema da garantia do direito a moradia no Brasil

O processo de urbanizacdo brasileiro ocorreu, praticamente, somente no
século XX. No entanto, a urbanizacao nao foi capaz de suplantar alguns tracos dos
periodos colonial e imperial, marcados pela concentracao de terra, renda e poder, e
pela aplicacdo da lei, por vezes, arbitraria (MARICATO, 2003, p. 151).

No inicio do século XX, as cidades brasileiras eram vistas como a
possibilidade de avanco e modernidade em relacdo ao campo. Apds a revolucao de
1930, com as politicas estatais, da-se inicio a um processo de urbanizacdo e
industrializacdo simultaneas, sob o lema da ordem e do progresso. Erminia Maricato

assinala que, nesse periodo,

[...] as mudancas politicas havidas [...], com a regulamentacao do trabalho
urbano (ndo extensiva ao campo), incentivo a industrializagdo, construgéo
da infra-estrutura industrial, entre outras medidas, reforcaram o movimento
migratério campo-cidade (2003, p. 152).

No entanto, ao fim do século XX, o que se percebe é que aquelas
oportunidades que existiam ao inicio do século, como a inser¢cdo econdmica e
melhoria de vida, ja ndo sdo mais realidade. O que se vé é a extensdo das periferias

urbanas, que, a partir dos anos de 1980, apresentam maior crescimento do que as
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areas centrais, ficando evidente a segregacao espacial (MARICATO, 2003, p. 152-
153).

Na segunda metade do século XX, é mais intenso o processo de crescimento
das periferias, sobretudo em razdo dos projetos de remocao das favelas centrais,
gue ocorreram em virtude dos planos de modernizacdo, embelezamento e controle
dos nucleos urbanos (SILVA, 2006, p. 133). Henry Lefebvre afirma que a classe

operaria, rejeitada dos centros para as periferias

[...] € vitima de uma segregacdo, estratégia de classe permitida pela
explosdo das antigas morfologias. A antiga miséria proletéria se atenua e
tende a desaparecer nos grandes centros industriais. Uma nova miséria se
estende, que toca principalmente o proletariado [...]: a miséria do habitat.
[...] Para aqueles que ainda duvidariam de sua existéncia como classe, a
segregacdo e a miséria de seu “habitar” designam na pratica a classe
operaria (2008, p. 138).

No inicio do século XXI, em que a maioria significativa da populacdo brasileira
€ urbana, a imagem das cidades, especialmente das metropoles, se apresenta
marcada pela violéncia, enchentes, poluicdo do ar e das aguas, favelas, e outros

problemas sociais e ambientais. Erminia Maricato ensina que

“[...] o avassalador processo de urbanizacdo foi acompanhado da
modernizagdo no modo de vida, no ambiente construido, nas
comunicacdes, sem deixar, entretanto, de reproduzir seu lado arcaico. Isto
€, a modernizacdo e apenas para alguns; a cidadania e os direitos, idem”
(2003b, p. 78).

Nesse contexto, a segregacdo urbana configura-se como elemento essencial
a producdo de desigualdade social. A dificuldade de acesso aos servicos e
infraestrutura urbanos, somam-se a menos oportunidades de emprego, sobretudo o
emprego formal, e mais proximidade a violéncia, discriminagéo racial, discriminacao
de género, além da dificuldade de acesso a justica. Nas areas desprezadas pelo
mercado imobiliario, desprovidas de seguranca ambiental, € onde a populacao pobre
se instala, como nas encostas dos morros e beira de viacdo férrea. Na cidade, a
invasdo de terras é uma regra, e ndo uma excecdo. No entanto, esse processo nao
se da pelo desapego ou afronta a lei, mas sim pela falta de alternativas (MARICATO,
2013b, p. 79).
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A intervencao estatal insuficiente no campo habitacional acaba “empurrando”
uma parte da populagdo brasileira para morar em &reas afastadas dos nucleos
urbanos, afinal, nessas regides periféricas ha maior disponibilidade de terras para
serem adquiridas a preco acessivel ou para serem ocupadas clandestinamente, sem
gue se leve em conta se sé@o aptas ao fim habitacional (SILVA, 2006, p. 112).

O Censo Demografico de 2010, realizado pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), revela dados bastante esclarecedores acerca desta
problematica. No que toca ao déficit habitacional, calculado pela soma dos
componentes domicilios precérios, coabitacdo familiar, 6nus excessivo com aluguel
e adensamento excessivo de domicilio alugado, o Censo aponta que o Brasil tem
um déficit de 6,490 milhdes de unidades. Cerca de 70% esta localizado nas regides
Sudeste e Nordeste.

O estudo indica que 11.425.644 de pessoas vivem em aglomerados
subnormais, nome técnico dado pelo Instituto as periferias ou outros assentamentos
irregulares, o que representa cerca de 6% da populacdo. Esses aglomerados
subnormais caracterizam-se como locais com, no minimo, 51 domicilios, marcados
pela caréncia de servigos publicos adequados e de qualidade, dispostos de forma
densa e desordenada.

Além disso, é apontado que apenas 52,5% dos domicilios brasileiros tém
abastecimento de agua, esgoto sanitario ou fossa séptica, coleta de lixo e até dois
moradores por dormitério, condicdes consideradas adequadas pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Segundo os dados do Censo
Demogréfico de 2010, sdao 30 milhdes de domicilios brasileiros que possuem essas
caracteristicas, de um total de 57,3 milhdes. O levantamento mostra que 2,3 milhdes
de moradias, cerca de 4,1%, ndo apresentam nenhuma dessas condicdes.

Outro dado relevante é sobre a cor e os rendimentos dos moradores. Cerca
de 63% dos brancos vivem em domicilios adequados. Por outro lado, no que toca
aos moradores negros e pardos, os indices caem para 459% e 41,2%,
respectivamente. O estudo indica que, na época de sua realizacdo, o rendimento
médio do domicilio adequado era em torno de R$ 3.537,95. O ganho das moradias
semi adequadas era de R$ 1.746,35. O das moradias inadequadas, por sua vez, era
de R$ 708,94.
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Além disso, a crise econdmica que atualmente atinge o Brasil contribui para o
agravamento do problema da moradia. Conforme demonstra pesquisa realizada em
2016 e 2017 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o
desemprego atinge 13,5 milhdes de brasileiros, com taxa de 13,2%, a mais alta
desde 2012. Ademais, o0 ajuste fiscal realizado pelo governo federal estabeleceu
cortes de verba de programas sociais, como é o caso do Minha Casa, Minha Vida,
importante politica habitacional da atualidade.

Frente a essa realidade de problemas habitacionais e de desigualdades social
e econdmica, fica evidente a violagdo do direito humano fundamental & moradia de
milhdes de pessoas, que vivem em condi¢cdes inadequadas e tem, diariamente, a
sua dignidade atacada. Assim sendo, para que se vislumbre um modo de reverter
esse processo, faz-se necessaria uma reflexdo acerca da efetivacdo dos direitos

sociais.

4.2 A garantia do minimo existencial

Na licdo de Sarlet, foi o alemao Otto Bachof o primeiro jurista a suscitar a
possibilidade de reconhecimento de um minimo existencial, em 1950, ao afirmar que
o principio da dignidade humana prevé, além da garantia a liberdade, uma
seguranca social minima, visto que, privado dos recursos materiais para uma
existéncia digna, a dignidade humana seria violada, o que foi posteriormente
recepcionado pelo Tribunal Federal Administrativo da Alemanha, na deciséao
BVerwGE I, 159, de 1954 (2015, p. 326).

Ana Paula de Barcellos ensina que, no inicio do século XX, ficou evidente que
o homem idealizado pelo liberalismo, cuja Unica necessidade era sua liberdade, ja
nao existia mais, posto que eram necessarias condicdes materiais minimas, como
educacdo, saude e moradia para que fosse assegurada uma vida digna. Desde
entdo, esses direitos fundamentais s&o introduzidos ao ordenamento juridico,
imperativos da dignidade humana, com o intuito de garanti-los. No entanto, o que se

A

ve
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[...] € que a mera positivacdo desses direitos ainda nao foi capaz de dar
solucdo real e final ao problema. Tanto assim que a sociedade
contemporénea (de forma mais grave nos paises em desenvolvimento e
subdesenvolvidos, embora o fenbmeno nao seja desconhecido das grandes
poténcias) continua a conviver com um contingente humano que dispde de
um arsenal de direitos e garantias assegurados pelo Estado, mas
simplesmente ndo tem como colhes esses frutos da civilizacdo (2002, p. 15-
16).

Nao ha, na legislagdo brasileira, um conceito de minimo existencial e
tampouco a doutrina, no que diz de uma definicdo do minimo existencial, possui
consenso, mas chegam a resultados bastante proximos, que, para Flavio Pansieri,
se pode resumir na garantia do ndcleo essencial dos direitos sociais tocados pela
dignidade da pessoa humana, que ndo pode sofrer intervengcdes do Estado e que
existe prestacdes estatais positivas (2012, p. 172).

Antdnio Augusto Cancado Trindade observa que também no ambito do Direito
Internacional inexiste um consenso acerca do conteudo concreto do minimo

existencial

E significativo que ja se comece hoje a considerar o que constituiria um
“ndcleo fundamental” de direitos econdmicos, sociais e culturais. Ha os que,
como a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, argumentam que
tal nlcleo seria constituido pelos direitos ao trabalho, a saude e a educacéo.
Em recentes reunides internacionais de peritos também se tem referido,
como possiveis componentes daquele ndcleo, aos chamados “direitos de
subsisténcia” (e.g., direito a alimentag&o, direito a moradia, direito aos
cuidados médicos e direito a educacdo). Os debates apenas tém inicio, e
certamente se prolongarao no decorrer dos proximos anos neste inicio do
novo século (1997, p. 493, apud MATSUDA, 2011, p. 15).

Ingo Sarlet foge do termo minimo existencial, utilizando o termo “direto a
garantia a uma existéncia digna”. Ele parte da analise da dignidade humana como
fundamento da garantia de uma existéncia digna de todos os individuos, definindo a
jusfundamentalidade dos direitos fundamentais sociais prestacionais ao salario
minimo, a assisténcia social, ao direito a previdéncia social, a educacao e a moradia.

Ensina o autor
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[..] na base dos direitos sociais aqui versados e expressamente
consagrados pelo nosso Constituinte, se encontra a necessidade de
preservar a propria vida humana, ndo apenas na condicdo de mera
sobrevivéncia fisica do individuo [...], mas também de uma sobrevivéncia
que atenda aos mais elementares padrdes de dignidade. Ndo podemos
esquecer que a dignidade da pessoa humana, além de constituir um dos
principios fundamentais da nossa ordem constitucional (art. 1°, inc. Ill, da
CF), foi guindada a condi¢do de finalidade precipua da ordem econdmica
(art. 170, caput, da CF) (2015, p. 318).

A Constituicdo Federal de 1988 tem como principio fundamental a dignidade
humana, que deve pautar toda a aplicacdo e interpretacdo legal, o que confere
protecdo aos direitos sociais. Apesar de néo trazer de forma expressa a garantia do
minimo existencial, ela encontra-se implicita em seus artigos 1°, inciso I, e 3°,
inciso Ill, bem como em seu artigo 5°.

Especificamente quanto ao direito a moradia, Sarlet ensina que ainda antes
de sua inclusdo ao artigo 6° da Constituicdo Federal jA era reconhecida a sua
decorréncia em face da dignidade da pessoa humana e como garantia de uma

existéncia digna

De qualquer modo, tendo em conta a circunstancia de que a moradia
(como, de resto, ja anunciado pelo préprio Constituinte no dispositivo
versando sobre o salario-minimo) guarda conexao direta com as
necessidades vitais da pessoa humana, e, por conseguinte, também com as
condi¢cdes materiais basicas para uma vida com dignidade, ja se poderia, a
exemplo do que fez o Conselho Constitucional da Franca, partir da premissa
de que a nossa ordem constitucional vigente j& consagrava um direito
fundamental implicito & moradia. Por seu carater existencial e expresséo do
proprio direito a vida, o direito @ moradia ocupa lugar similar ao direito a
alimentagéo, e, portanto, integra aquilo que na esfera internacional tem sido
designado de um direito a um adequado padrao de vida (2015, p. 343-344).

O minimo existencial assume fundamental importancia nas situacdes em que
o Estado utiliza o argumento da reserva do possivel para impor restricbes a
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, dado que minimo existencial
demarcara aquilo que ndo podera ser objeto de restricbes, sob pena de inviabilizar a
vida digna do individuo titular do direito. A interpretacdo dos direitos sociais deve
dar-se a luz do principio da dignidade humana, que estabelece um minimo
essencial, indicando que a vida digna de um individuo ndo podera ser violada por

outros interesses do Estado. Ana Carolina Lopes Olsen, nesse ponto, assinala que
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Assim, pode-se dizer que a norma de direito fundamental social pode ser
restringida até o limite de suficiéncia da prestacdo material demandada, a
fim de garantir a realizacdo minima pretendida. E justamente para garantir
esta ‘“realizacdo minima” que a nocdo de minimo existencial assume
especial importancia na ponderacdo entre direitos fundamentais sociais e
reserva do possivel (2008, p. 326, apud MATUSA, 2011, p. 19).

A Declaracdo Universal dos Direito Humanos, de 1948, no artigo 25, também

faz referéncia ao minimo existencial

Artigo 25 - Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe
assegurar e a sua familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto a
alimentacdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda
guanto aos servicos sociais necessarios, e tem direito a seguranca no
desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros
casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes
da sua vontade (ONU, 1948).

O Comentéario Geral n°® 3 do Comité dos Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais, no item 10, trata especificamente do minimo existencial, dispondo que é
incumbéncia de cada Estado-parte estabelecer um nucleo minimo de obrigacdes
para assegurar a satisfacdo de niveis minimos essenciais dos direitos sociais. Se o
Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais fosse interpretado
no sentido de ndo estabelecer um nudcleo minimo de obriga¢cdes, ndo teria razao de
existir. Além disso, assinala que o artigo 2° do Pacto obriga cada Estado-parte a
tomar as medidas necessérias “até o maximo de seus recursos disponiveis”, sendo
gue, para que se possa alegar que o fracasso em atender ao nucleo minimo de
obrigacdes se deu por falta de recursos, o Estado deve demonstrar o esforco feito
para usar todos os recursos disponiveis para a satisfagdo dessas obrigacdes
minimas (ONU, 1990).

Cabe, nesse ponto, retomar aquilo que a ONU, ao Comentario Geral n° 4,
emitido pelo Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, estabeleceu como
elementos basicos para que uma moradia seja considerada digna. S&do eles, em
suma, a seguranca da posse como que garantia da protecdo legal contra despejos
forcados, perseguicdo e outras ameacas; a disponibilidade de servigos, materiais,
instalacdes e infraestrutura, tais como agua potavel, saneamento béasico e

iluminacgéo; o custo razoavel, que ndo comprometa o exercicio de outros direitos dos
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ocupantes; a habitabilidade, compreendida pela seguranca fisica e estrutural e pela
protecdo contra eventos naturais, como o frio e a chuva; a acessibilidade; a
localizagdo proxima a oportunidades de emprego, servicos de saude, educacado e
outros servigos sociais; e a adequacao cultural, sendo aquela que leva em conta a
expressdo da identidade cultural de seus habitantes (ONU, 1991).

Tomando o direito a moradia na sua perspectiva prestacional, no Brasil, por
exemplo, tem-se o fato da existéncia de muitas areas de sub-habitacdo que séo
desocupadas sem nenhum projeto habitacional que trate do destino das familias que
ali residiam. Neste caso especifico, o dever do executivo inicia-se na elaboracdo do
orcamento, que devera prever 0s possiveis custos para o alojamento das pessoas
gue vivem nestas areas em caso de ordem judicial, tal como dispde o artigo 5°,
inciso 1, da Lei Complementar n° 101/2000. Referido dispositivo exige do Executivo
em ultima analise, ligando a ideia de orcamento com o direito a moradia, uma acao
preventiva para a alocacdo dos habitantes das éareas invadidas em caso de
desocupacao (PANSIERI, 2012, p. 174).

O minimo existencial € o conjunto de circunstancias materiais minimas a que
todos os seres humanos tém direito, constituindo nucleo irredutivel da dignidade
humana. Representa, portanto, limite as interferéncias realizadas pelo Estado. E
ndcleo basico da norma programatica consagradora da dignidade da pessoa
humana e, enfim, ndo se sujeita a clausula da reserva do possivel (BARCELLOS,
2002, p. 45)

O que se observa, em suma, é que o direito a moradia, como nucleo
essencial da dignidade humana, deve ser tutelado na perspectiva do minimo
existencial. Ao poder publico, aléem da obrigacdo de tutelar esse direito, impde-se a
obrigacdo de promover acdes de efetivacdo dele, sob a observancia de que, quanto
mais essencial € a prestacao ligada ao direito, mais excepcional deve ser a razao

para que ela nao seja realizada.

4.3 A clausula da reserva do possivel

A clausula da reserva do possivel é utilizada como argumento de defesa do
Estado em situacbes em que se pleiteia a prestacao positiva referente a algum
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direito fundamental social. Em sintese, objetiva adequar as pretensdes dos cidadaos
titulares de um direito social as possibilidades financeiras do Estado.

A teoria da reserva do possivel apresenta-se como uma criagdo do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha que, em 1973, ao julgar uma agdo em que se
impugnava a limitacdo de vagas no ensino superior de medicina, decidiu pela
impossibilidade de garantir o acesso universal ao ensino superior, sob a justificativa
de que nado haveria recursos orcamentarios suficientes. Este precedente foi
denominado numerus clausus | (BVerfGE 33, 303, de 1973) e a teoria nele
esbocada passou a ser frequentemente invocada no contexto social, politico e
econdmico do pos Segunda Guerra Mundial, da globalizacdo e do neoliberalismo
(PANSIERI, 2012, p. 170).

Nesse precedente, a Corte Constitucional Alema decidiu que ndo seria
possivel garantir acesso universal ao ensino superior, diante da escassez dos
recursos orgamentarios. Refutou, portanto, a tese de que o Estado teria a obrigacéao
de criar a quantidade suficiente de vagas nas universidades publicas para atender a
todos os candidatos. Nao seria razoavel assegurar esse direito caso isSsO
demandasse do Estado esforcos que implicassem prejuizo em outras areas publicas
(PANSIERI, 2012, p. 171).

Posteriormente, dois outros julgamentos do Tribunal Constitucional Federal
Aleméao reafirmaram o postulado da reserva do possivel. Sdo eles a “decisdo das
universidades” (BverfGE 35, 79, de 1973), na qual restou definido que o direito a
participacdo de diversos setores em 0rgdos colegiados das universidades deveria
ser condicionado a reserva do possivel, compreendida como aquilo que se revela
razoavel o individuo esperar da sociedade; e o precedente conhecido como numerus
clausus Il (BverfGE 43, 291, de 1977), no qual foi decidido que o direito subjetivo de
escolha da profissdo e do local de formacdo devem estar condicionados aos
requisitos de admissao previstos para cada universidade e ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade (MATSUDA, 2011, p. 06).

Hoje, no Brasil, o argumento da reserva do possivel € suscitado em
contendas judiciais acerca da implementacdo de direitos fundamentais sociais, em
gue o Estado busca esquivar da responsabilidade pela efetivacao desses direitos, ou
limita-los, sob a justificativa da insuficiéncia de recursos financeiros. Nessa 6tica, 0s

recursos publicos séo limitados e insuficientes para que se atenda as demandas
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sociais integralmente, e, por isso, o Estado poderia, no ambito da discricionariedade
administrativa, realizar escolhas, impedindo a exigibilidade do direito (MATSUDA,
2011, p. 06).

O direito @ moradia como direito prestacional tem como objeto a destinacao
de prestacOes estatais para sua satisfacéao, criando, destinando ou distribuindo bens
materiais ou servicos, surgindo aqui sua dimensdo econdmica. Ingo Sarlet leciona
gue, para grande parte da doutrina, os direitos sociais a prestacdes, tém o custo
como foco central de tratamento, limitando sua eficicia e efetivacao, “dependendo,
em ultima andlise, da conjuntura econémica, ja que estd em causa a possibilidade
de os orgaos jurisdicionais imporem ao poder publico a satisfacdo das prestactes
reclamadas”. Ademais, afirma a existéncia de direitos prestacionais neutros, que nao
impliquem aplicacdo de recursos, no sentido de que ha prestagcbes materiais
condicionadas ao pagamento de taxas e tarifas publicas, além de outras que se
restringem ao acesso aos recursos ja disponiveis. Ressalva o autor que, mesmo
nesse caso, ha a dimenséo econémica de forma indireta (2015, p. 281).

Canotilho refere-se a reserva do possivel como a expressdo de que sO
existem direitos sociais quando existir dinheiro nos cofres publicos, e se estes
direitos se encontram condicionados a existéncia de recursos, equivale dizer que
ndo h& nenhuma vinculacdo juridica. Como atenuante a esta constatacdo de
ineficacia dos direitos sociais na perspectiva prestacional, o autor conduz a uma
Unica vinculacdo razoavel e possivel do Estado em sede de direitos sociais, a
garantia do minimo social (1992, p. 481).

Na concepcdo de Sarlet, a reserva do possivel, especialmente se

compreendida em sentido amplo, apresenta uma dimenséao triplice

[...] que abrange a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a
efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos
recursos materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a
distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, orcamentarias,
legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso
sistema constitucional federativo; c) ja na perspectiva (também) do eventual
titular de um direito a prestagfes sociais, a reserva do possivel envolve o
problema da proporcionalidade da prestagdo, em especial no tocante a sua
exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade (2009, p. 503).
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Ana Carolina Lopes Olsen afirma que a limitacdo da reserva do possivel ndo
€ inerente ao direito fundamental, mas € consequéncia das opc¢des politicas
realizadas pelo Estado. A reserva do possivel deve ser considerada um elemento
externo a norma de direito fundamental. Assim, ndo seria possivel definir, de forma
abstrata, as prestacfes abrangidas por determinado direito, vez que isso s6 poderia

ser definido no caso concreto. Ademais, assevera que

[...] A escassez de recursos poderia impedir a exigibilidade de um direito
fundamental social, mas, para tanto, o Judicidrio, perante o qual esta
exigibilidade foi reclamada, ter& ao seu alcance o0 mecanismo da
ponderacdo, a partir da proporcionalidade, a fim de averiguar que escassez
de recursos € esta, se € contornavel ou ndo, se as razbes que
determinaram a escolha alocativa de recursos em prejuizo deste direito sdo
efetivamente adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito
(2008, p. 195, apud MATSUDA, 2011, p. 7).

O Comentéario Geral n°® 3 do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, jA mencionado anteriormente, ao item 11, em complemento ao disposto no
item 10 acerca da necessidade de que o Estado evidencie que, ao nao conseguir
satisfazer um direito social por restricbes de recursos disponiveis, esforcou-se até
seus limites para atender ao ndcleo minimo de suas obrigacdes, estabelece que,

ainda que seus recursos disponiveis sejam insuficientes

[...] a obrigacdo do Estado-parte permanece no sentido de se esforgar para
assegurar o mais amplo gozo possivel de direitos relevantes de acordo com
as circunstancias predominantes. Além disso, as obriga¢des para monitorar
a extensdo da realizacdo, ou mais especialmente da nado realizacdo, de
direitos econdmicos, sociais e culturais e para planejar estratégias e
programas para promocao desses direitos, ndo sdo de modo algum
eliminadas como resultado das restricdes de recursos (ONU, 1990).

Quanto mais limitada a disponibilidade de recursos, mais necessaria é a
atuacao responsavel a respeito de sua destinacao, aprimorando os mecanismos de
gestdo democratica do orcamento publico. Além disso, cabe ao Estado o 6nus de
comprovar a efetiva indisponibilidade de recursos e do ndo desperdicio daqueles
existentes. Assim sendo, a teoria da reserva do possivel deve ser aplicada sob a

égide da razoabilidade da demanda social. Os direitos fundamentais sociais nao
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possuem carater absoluto e tampouco o Estado pode estabelecer obstaculos e
limites a eles de forma absoluta (SARLET, 2015, p. 370-372).

A proporcionalidade, nesse caso, deve figurar como proibicdo do excesso e
também da insuficiéncia, além de atuar como parametro essencial de controle dos
atos estatais (SARLET, 2015, p. 374). O Estado, como responsavel pela efetivacao
dos direitos sociais, onde a insuficiéncia de protecdo e promocdo causa maior
impacto, devera observar os critérios da adequacdo, necessidade e da
proporcionalidade, respeitando o nucleo essencial do direito, ndo podendo, ademais,
sob a justificativa de promover algum direito, negar protecdo a outro, né&o
satisfazendo um patamar minimamente eficiente de realizacdo e de garantia do

direito.

4.4 A vinculacdo do Poder Judiciéario aos direitos fundamentais

Assim como os demais poderes, o Poder Judiciario também tem sua
vinculagcdo aos direitos fundamentais sociais garantida pelo artigo 5°, 8§ 1° da
Constituicao Federal de 1988, que dispde o seguinte

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

81° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.

Enquanto 6rgdo de Estado, o Judiciario esta submetido a Constituicdo e aos
direitos fundamentais, e essa vinculac&o atribui ao judiciario um poder-dever de nao
aplicacdo, substituicAo por preceitos constitucionais e interpretacdo das normas
inconstitucionais ou que ndo estejam de acordo com a Constituicdo (PANSIERI,
2012, p. 163).

A vinculacdo do Judiciario ocorre no que toca a sua funcdo administrativa
como oOrgao do poder publico e no tocante a sua funcéo jurisdicional. Acerca da
funcao jurisdicional, Canotilho afirma que a vinculacdo dos tribunais aos direitos,

liberdades e garantias efetiva-se “1) através do processo justo aplicado no exercicio
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da funcéo jurisdicional ou 2) através da determinacdo e direcdo das decisdes
jurisdicionais pelos direitos fundamentais jurisdicionais”. A vinculacao através de um
processo justo esta relacionada a organizacdo e ao procedimento e quanto a
determinacdo e direcdo das decisdes jurisdicionais, esta ndo esta estritamente
ligada ao efeito vinculativo dos direitos fundamentais, mas sim a sua capacidade de
vincular o contetdo dos atos jurisdicionais como normas de deciséo (1992, p. 446).

Referida vinculacdo, na licdo de Ingo Sarlet, ultrapassa a simples submisséo
dos tribunais aos direitos fundamentais e a Constituicdo, mas que a estes cabe
promover o controle de constitucionalidade dos atos praticados pelos demais érgaos
estatais. Nesse contexto é que se tem entendido que sédo os proprios tribunais, “de
modo especial a Jurisdicdo Constitucional por intermédio de seu 6rgdo maximo, que
definem, para si mesmos e para 0os demais 6rgdos estatais, o contetdo e o sentido
correto dos direitos fundamentais” (2015, p. 360).

A atividade judiciaria encontra-se vinculada a institutos que configuram limites
e possibilidades na implementacéo dos direitos sociais. Destacam-se, neste estudo,
a reserva do possivel e o0 minimo existencial.

O Supremo Tribunal Federal, em suas decisbes, tem afastado a reserva do
possivel, exigindo do Estado, além da alegacédo de insuficiéncia de recursos, a sua
efetiva comprovacdo. Nesse panorama, a titulo de ilustracdo, tem-se a decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45, de 29 de abril de 2004, com

relatoria do Ministro Celso de Mello. Na ementa |é-se

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERA(;C)ES EM TORNO DA CLAUSULA DA
"RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUI(;AO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZA(;AO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERA(;AO). DECISAO:
Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
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promovida contra veto, que, emanado do Senhor Presidente da Republica,
incidiu sobre o 8§ 2° do art. 55 (posteriormente renumerado para art. 59), de
proposicao legislativa que se converteu na Lei n° 10.707/2003 (LDO),
destinada a fixar as diretrizes pertinentes a elaboracéo da lei orcamentaria
anual de 2004. O dispositivo vetado possui 0 seguinte conteido material: "§
2° Para efeito do inciso Il do caput deste artigo, consideram-se agfes e
servigos publicos de salde a totalidade das dotacdes do Ministério da
Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servicos da
divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do
Fundo de Combate a Erradicagdo da Pobreza." O autor da presente acao
constitucional sustenta que o veto presidencial importou em desrespeito a
preceito fundamental decorrente da EC 29/2000, que foi promulgada para
garantir recursos financeiros minimos a serem aplicados nas acdes e
servigos publicos de saude. Requisitei, a0 Senhor Presidente da Republica,
informacdes que por ele foram prestadas a fls. 93/144. Vale referir que o
Senhor Presidente da Republica, logo apds o veto parcial ora questionado
nesta sede processual, veio a remeter, ao Congresso Nacional, projeto de
lei, que, transformado na Lei n° 10.777/2003, restaurou, em sua
integralidade, o § 2° do art. 59 da Lei n® 10.707/2003 (LDO), dele fazendo
constar a mesma norma sobre a qual incidira o veto executivo. Em virtude
da mencionada iniciativa presidencial, que deu causa a instauracdao do
concernente processo legislativo, sobreveio a edicdo da ja referida Lei n®
10.777, de 24/11/2003, cujo art. 1° - modificando a prépria Lei de Diretrizes
Orcamentérias (Lei n° 10.707/2003) - supriu a omissdo motivadora do
ajuizamento da presente acdo constitucional. Com o advento da
mencionada Lei n® 10.777/2003, a Lei de Diretrizes Orcamentérias, editada
para reger a elaboracéo da lei orcamentéaria de 2004, passou a ter, no ponto
concernente a questionada omissdo normativa, 0 seguinte contetdo
material: "Art. 1° O art. 59 da lei n° 10.707, de 30 de julho de 2003, passa a
vigorar acrescido dos seguintes paragrafos: 'Art.59 ........ccccceiiiiiiiiiiiinnen
§ 3° Para os efeitos do inciso Il do caput deste artigo, consideram-se a¢des
e servicos publicos de salde a totalidade das dotacBes do Ministério da
Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servicos da
divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do
Fundo de Combate a Erradicacdo da Pobreza. § 4° A demonstracdo da
observancia do limite minimo previsto no § 3° deste artigo dar-se-a no
encerramento do exercicio financeiro de 2004."' (NR)." (grifei) Cabe registrar,
por necessario, que a regra legal resultante da edicdo da Lei n°
10.777/2003, ora em pleno vigor, reproduz, essencialmente, em seu
conteddo, o preceito, que, constante do 8§ 2° do art. 59 da Lei n°
10.707/2003 (LDO), veio a ser vetado pelo Senhor Presidente da Republica
(fls. 23v.). Impende assinalar que a regra legal em questdo - que culminou
por colmatar a propria omissdo normativa alegadamente descumpridora de
preceito fundamental - entrou em vigor em 2003, para orientar, ainda em
tempo oportuno, a elaboracdo da lei orcamentaria anual pertinente ao
exercicio financeiro de 2004. Conclui-se, desse modo, que 0 objetivo
perseguido na presente sede processual foi inteiramente alcangado com a
edicdo da Lei n°® 10.777, de 24/11/2003, promulgada com a finalidade
especifica de conferir efetividade & EC 29/2000, concebida para garantir,
em bases adequadas - e sempre em beneficio da populacdo deste Pais -
recursos financeiros minimos a serem necessariamente aplicados nas
acOes e servigos publicos de saude. Ndo obstante a superveniéncia desse
fato juridicamente relevante, capaz de fazer instaurar situagdo de
prejudicialidade da presente arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, ndo posso deixar de reconhecer que a agdo constitucional em
referéncia, considerado o contexto em exame, qualifica-se como
instrumento idéneo e apto a viabilizar a concretizacao de politicas publicas,
quando, previstas no texto da Carta Politica, tal como sucede no caso (EC
29/2000), venham a ser descumpridas, total ou parcialmente, pelas
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instncias governamentais destinatarias do comando inscrito na préopria
Constituicdo da Republica. Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo
Tribunal Federal pde em evidéncia, de modo particularmente expressivo, a
dimensédo politica da jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte, que
ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos
econdmicos, sociais e culturais - que se identificam, enquanto direitos de
segunda geracdo, com as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ
164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico,
por violacdo positiva ou negativa da Constituicdo, comprometer, de modo
inaceitavel, a integridade da propria ordem constitucional: "DESRESPEITO
A CONSTITUICAO - MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS
INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO. - O desrespeito a
Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto
mediante inércia governamental. A situacao de inconstitucionalidade pode
derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita
normas em desacordo com o que dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe,
assim, os preceitos e 0s principios que nela se acham consignados. Essa
conduta estatal, que importa em um facere (atuacdo positiva), gera a
inconstitucionalidade por agdo. - Se o Estado deixar de adotar as
medidas necessarias a realizacdo concreta dos preceitos da
Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exequiveis,
abstendo-se, em conseqiiéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a
Constituicdo lhe imp0s, incidira em violacdo negativa do texto
constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultara a
inconstitucionalidade por omissao, que pode ser total, quando é
nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a
medida efetivada pelo Poder PUDIICO. .....cccccoeiiiiiiiiiii e -
A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo, a imposi¢céo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicéo,
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por
auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental." (RTJ 185/794-796, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, Pleno) E certo que néo se inclui, ordinariamente, no
ambito das funcdes institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema
Corte, em especial - a atribuicdo de formular e de implementar politicas
plblicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05,
1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no
entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder
Judiciario, se e quando os 6rgéos estatais competentes, por descumprirem
0s encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de conteido programéatico. Cabe
assinalar, presente esse contexto - consoante ja proclamou esta Suprema
Corte - que o carater programéatico das regras inscritas no texto da Carta
Politica "ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente,
sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado" (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO). Nao deixo de
conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema
pertinente a ‘"reserva do possivel' (STEPHEN HOLMES/CASS R.
SUNSTEIN, "The Cost of Rights", 1999, Norton, New York), notadamente
em sede de efetivacdo e implementagc&o (sempre onerosas) dos direitos de
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segunda geracao (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestacbes
estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou
coletivas. E que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo
de concretizacdo - depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
econdbmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida, a
imediata efetivagcdo do comando fundado no texto da Carta Politica.
N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese -
mediante indevida manipulagcdo de sua atividade financeira e/ou
politico-administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e
dos cidadaos, de condicdes materiais minimas de existéncia. Cumpre
advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel"

ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - nao
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. Dai a
correta ponderacdo de ANA PAULA DE BARCELLOS ("A Eficacia Juridica
dos Principios Constitucionais", p. 245-246, 2002, Renovar): "Em resumo: a
limitagdo de recursos existe e € uma contingéncia que nao se pode ignorar.
O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser
exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a
finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a
forma de obras, prestacéo de servi¢os, ou qualquer outra politica publica, €
exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituicdo. A meta
central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode
ser resumida, como ja exposto, na promog¢édo do bem-estar do homem, cujo
ponto de partida estd em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade,
gue inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condigbes materiais
minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial), estar-se-8o estabelecendo exatamente os
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se devera investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentarias, € capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel." (grifei) Vé-se, pois, que 0s
condicionamentos impostos, pela clausula da "reserva do possivel”, ao
processo de concretizacdo dos direitos de segunda geracdo - de
implantagdo sempre onerosa -, traduzem-se em um binbmio que
compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretenséo individual/social
deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacbes
positivas dele reclamadas. Desnecessario acentuar-se, considerado o
encargo governamental de tornar efetiva a aplicagdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, que o0s elementos componentes do
mencionado bindmio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade
financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em
situagdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses
elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de realizacdo pratica
de tais direitos. Nao obstante a formulagdo e a execucdo de politicas
publicas dependam de opc¢Bes politicas a cargo daqueles que, por
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delegacdo popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre
reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de
conformacéo do legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo. E que,
se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a
clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma
injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nlcleo intangivel consubstanciador de um conjunto
irredutivel de condicbes minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-a,
como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razées fundadas
em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencédo do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo
lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado. Extremamente
pertinentes, a tal propdsito, as observacdes de ANDREAS JOACHIM
KRELL ("Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha”, p.
22-23, 2002, Fabris): "A constituicdo confere ao legislador uma margem
substancial de autonomia na definicdo da forma e medida em que o direito
social deve ser assegurado, o chamado 'livre espaco de conformacéo' (...).
Num sistema politico pluralista, as normas constitucionais sobre direitos
sociais devem ser abertas para receber diversas concretizacdes consoante
as alternativas periodicamente escolhidas pelo eleitorado. A apreciacdo dos
fatores econdmicos para uma tomada de decisao quanto as possibilidades e
aos meios de efetivac@o desses direitos cabe, principalmente, aos governos
e parlamentos. Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera
reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e
oportunidade, querendo controlar as opc¢des legislativas de organizagéo e
prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando haja uma violagédo
evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional. No
entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a reviséo do vetusto dogma
da Separacéo dos Poderes em relagédo ao controle dos gastos publicos e da
prestacdo dos servigcos basicos no Estado Social, visto que os Poderes
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um
cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais. A eficacia
dos Direitos Fundamentais Sociais a prestagcfes materiais depende,
naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente, ha uma
delegacgéo constitucional para o legislador concretizar o contetdo desses
direitos. Muitos autores entendem que seria ilegitima a conformacéo desse
contelido pelo Poder Judiciario, por atentar contra o principio da Separacéo
dos Poderes (...). Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma
obrigacdo do Estado de prover diretamente uma presta¢éo a cada pessoa
necessitada de alguma atividade de atendimento médico, ensino, de
moradia ou alimentacdo. Nem a doutrina nem a jurisprudéncia tém
percebido o alcance das normas constitucionais programaticas sobre
direitos sociais, nem lhes dado aplicacdo adequada como principios-
condicdo da justica social. A negacdo de qualquer tipo de obrigacdo a ser
cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais tem como
consequéncia a renuncia de reconhecé-los como verdadeiros direitos. (...)
Em geral, esta crescendo o grupo daqueles que consideram 0s principios
constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e
obrigagbes e admitem a intervencdo do Judiciario em caso de omissdes
inconstitucionais." (grifei) Todas as consideragfes que venho de fazer
justificam-se, plenamente, quanto a sua pertinéncia, em face da propria
natureza constitucional da controvérsia juridica ora suscitada nesta sede
processual, consistente na impugnacdo a ato emanado do Senhor
Presidente da Republica, de que poderia resultar grave comprometimento,
na area da saude publica, da execucdo de politica governamental
decorrente de deciséo vinculante do Congresso Nacional, consubstanciada
na Emenda Constitucional n° 29/2000. Ocorre, no entanto, como
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precedentemente ja enfatizado no inicio desta decisao, que se registrou, na
espécie, situacao configuradora de prejudicialidade da presente arguicéo de
descumprimento de preceito fundamental. A inviabilidade da presente
arguicao de descumprimento, em decorréncia da razao ora mencionada,
imp8e uma observacao final: no desempenho dos poderes processuais de
que dispde, assiste, ao Ministro-Relator, competéncia plena para exercer,
monocraticamente, o controle das ac¢des, pedidos ou recursos dirigidos ao
Supremo Tribunal Federal, legitimando-se, em consequéncia, 0s atos
decisérios que, nessa condi¢cdo, venha a praticar. Cumpre acentuar, por
oportuno, que o Pleno do Supremo Tribunal Federal reconheceu a inteira
validade constitucional da norma legal que inclui, na esfera de atribuicdes
do Relator, a competéncia para negar transito, em decisdo monocratica, a
recursos, pedidos ou ag¢bes, quando incabiveis, estranhos a competéncia
desta Corte, intempestivos, sem objeto ou que veiculem pretensao
incompativel com a jurisprudéncia predominante do Tribunal (RTJ 139/53 -
RTJ 168/174-175). Nem se alegue que esse preceito legal implicaria
transgressao ao principio da colegialidade, eis que o postulado em questéo
sempre restara preservado ante a possibilidade de submissédo da decisao
singular ao controle recursal dos 6rgaos colegiados no ambito do Supremo
Tribunal Federal, consoante esta Corte tem reiteradamente proclamado
(RTJ 181/1133-1134, Rel. Min. CARLOS VELLOSO - Al 159.892-AgR/SP,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.). Cabe enfatizar, por necessario, que
esse entendimento jurisprudencial € também aplicavel aos processos de
controle normativo abstrato de constitucionalidade, qualquer que seja a sua
modalidade (ADI 563/DF, Rel. Min. PAULO BROSSARD - ADI 593/GO, Rel.
Min. MARCO AURELIO - ADI 2.060/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO - ADI
2.207/AL, Rel. Min. CELSO DE MELLO - ADI 2.215/PE, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, v.g.), eis que, tal como ja assentou o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, o ordenamento positivo brasileiro "ndo subtrai, ao Relator
da causa, o poder de efetuar - enquanto responsavel pela ordenagéo e
direcdo do processo (RISTF, art. 21, 1) - o controle prévio dos requisitos
formais da fiscalizacdo normativa abstrata (...)" (RTJ 139/67, Rel. Min.
CELSO DE MELLO). Sendo assim, tendo em consideracdo as razdes
expostas, julgo prejudicada a presente argliicdo de descumprimento de
preceito fundamental, em virtude da perda superveniente de seu objeto.
Arquivem-se os presentes autos. [...] (STF, 2004, grifo nosso).

O minimo existencial € recepcionado na jurisprudéncia brasileira,
principalmente nos julgados do STF, que reconhece protecdo ao minimo existencial
nas dimensbes de defesa e prestacional. Ainda, mesmo que nao seja posicao
majoritaria, merece destaque a manifestacdo dos Ministros Eros Grau, Celso de
Mello e Carlos Britto no julgamento do RE 407.688-8/SP, em fevereiro de 2006,
guando divergiram dos demais ministros, sustentando que a moradia € necessidade
vital do trabalhador e de sua familia, sendo, portanto, direito indisponivel e néo

sujeito a expropriacdo por meio de penhora decorrente de contrato de fianca
(SARLET, 2015, p. 333). Em seu voto, Celso de Mello exara o seguinte
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O exame da controvérsia juridica suscitada nesta sede recursal
extraordinaria faz instaurar instigante discussdo em torno de tema
impregnado do mais alto relevo constitucional. Refiro-me a questéo
pertinente a eficacia do direito a moradia, enquanto projecao expressiva de
um dos direitos fundamentais elencados no texto da Constituicdo da
Republica. A Constituicdo brasileira, ao positivar a declaracao de direitos,
proclamou, dentre aqueles impregnados de carater social, o direito a
moradia, assim qualificado pela EC n° 26, de 14/02/2000. Cabe assinalar,
neste ponto, por relevante, que o direito a moradia - que representa
prerrogativa constitucional deferida a todos (CF, art. 6°) - qualifica-se como
um dos direitos sociais mais expressivos, subsumindo-se a nogdo dos
direitos de segunda geracdo (RTJ 164/158-161).A essencialidade desse
direito € também proclamada por declara¢des internacionais que o Brasil
subscreveu ou a que o nosso Pais aderiu, valendo referir, dentre elas, a
Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana (art. 25) e o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (art. 11), que
dispéem sobre o reconhecimento do direito & moradia como expressao de
um direito fundamental que assiste a toda e qualquer pessoa. Na realidade,
a Constituicdo da Republica, ao conferir positividade juridica ao direito a
moradia, nada mais refletiu sendo a grave preocupacgdo ja anteriormente
externada pelo Estado brasileiro no plano internacional, tanto que o Brasil
assumiu, nesse ambito, compromissos inequivocos de cuja implementacéo
depende a efetiva concretizacdo dessa prerrogativa basica reconhecida as
pessoas, tal como resulta — segundo observa SERGIO IGLESIAS NUNES
DE SOUZA (“Direito a Moradia e de Habitacao”, p. 348, item n. 8, 2004, RT)
— dos “termos da Agenda Habitat estabelecida na Conferéncia do Habitat Il
de Istambul, segundo a qual os governos devem tomar apropriadas
medidas para promover, proteger e assegurar a plena e progressiva
realizacdo do direito a moradia, em conformidade com o que dispde 0 inciso
IX do art. 23 da Constituicdo Federal da Republica, sendo da competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios tutelar
o direito a moradia (...)" (grifei). Dentro do contexto pertinente ao direito a
moradia, torna-se relevante observar, na linha da reflexdo feita pelo
eminente Professor LUIZ EDSON FACHIN (“Estatuto Juridico do Patriménio
Minimo”, 2001, Renovar), que se impde, ao Estado, dispensar tutela efetiva
as pessoas em geral, notadamente aquelas postas & margem das grandes
conquistas sociais, assegurando-lhes, mediante adocdo de medidas
apropriadas, a protecdo do patriménio minimo fundada em postulados
inderrogaveis, como o principio da dignidade da pessoa humana, que
representa — enquanto um dos fundamentos da Republica (CF, art. 1°, IIl) —
valor revestido de centralidade em nosso sistema constitucional. Esse
principio fundamental, valorizado pela fiel observancia da exigéncia ético-
juridica da solidariedade social — que traduz um dos objetivos fundamentais
do Estado Social de Direito (CF, art. 3°, I) — permite legitimar interpretagdes
que objetivem destacar, em referido contexto, o necessario respeito ao
individuo, superando-se, desse modo, em prol da subsisténcia digna das
pessoas, restricbes que possam injustamente frustrar a eficacia de um
direito tdo essencial, como o da intangibilidade do espa¢o doméstico em
gue o ser humano vive com a sua familia [...] (STF, 2006).

Na decisdo do Agravo em Recurso Extraordinario n° 639337 AgR, de
Relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado em 23 de agosto de 2011, tem-se um
caso em que conflitam as questdes do minimo existencial e da reserva do possivel

no tocante ao direito a educacgdo, em que se faz mencéo aos demais direitos sociais
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e, destaca-se, ao direito a moradia, como parte de um minimo que deve ser

garantido pelo Estado. Na ementa, |é-se

EMENTA: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO
EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O
MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM UNIDADES
DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU DO
ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB
PENA DE MULTA DIARIA POR CRIANCA NAO ATENDIDA -
LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” CONTRA
O PODER PUBLICO - DOUTRINA - JURISPRUDENCIA - OBRIGACAO
ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO
INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N°
53/2006) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO
PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) -
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA INTERVENGCAO DO PODER
JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTAGCAO
DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO -
INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA
SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS
SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS “ESCOLHAS

TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL, MiNIMO EXISTENCIAL,
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO DO RETROCESSO
SOCIAL - PRETENDIDA EXONERACAO DO ENCARGO

CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE NOVA
REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS
RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO -PRINCIPIO “JURA NOVIT
CURIA” - INVOCACAO EM SEDE DE APELO EXTREMO -
IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. POLITICAS
PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL INJUSTIFICAVEL E INTERVENGCAO
CONCRETIZADORA DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCACAO
INFANTIL: POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL. - A educacgéo infantil
representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as
criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e
como primeira etapa do processo de educacdo basica, o atendimento em
creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV). - Essa prerrogativa
juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significacéo
social de que se reveste a educacéo infantil, a obrigacdo constitucional de
criar condicGes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor
das “criancas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208, IV), o efetivo
acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitavel omissao governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de
prestagdo estatal que lhe impds o proprio texto da Constituicdo Federal. - A
educacéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliagGes
meramente discricionarias da Administracdo Publica nem se subordina
a razbes de puro pragmatismo governamental. - Os Municipios - que
atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educacao infantil (CF,
art. 211, § 2° - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da
Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitagdo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas
opcdes, tratando-se do atendimento das criancas em creche (CF, art.



60

208, 1V), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio
em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia
desse direito basico de indole social. - Embora inquestionavel que resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao
Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais, determinar,
especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que os 6rgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico- -juridicos que sobre
eles incidem em carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua
omissdo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. 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 préprio texto
constitucional - transgride, com esse comportamento negativo, a
prépria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no éambito do
Estado, o preocupante fenébmeno da erosdo da consciéncia
constitucional. Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
v.g.. - A inércia estatal em adimplir as imposi¢des constitucionais traduz
inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituicdo e configura,
por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado. E que nada se
revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituigcéo,
sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas
executa-la com o propésito subalterno de torna-la aplicavel somente nos
pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos designios dos
governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidaddos. - A
intervencdo do Poder Judiciario, em tema de implementacdo de politicas
governamentais previstas e determinadas no texto constitucional,
notadamente na area da educacao infantil (RTJ 199/1219-1220), objetiva
neutralizar os efeitos lesivos e perversos, que, provocados pela omissao
estatal, nada mais traduzem senéo inaceitavel insulto a direitos basicos que
a propria Constituicdo da Republica assegura a generalidade das pessoas.
Precedentes. A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO
POSSIVEL” E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A
QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinacdo de recursos
publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz instaurar
situacdes de conflito, quer com a execucdo de politicas publicas
definidas no texto constitucional, quer, também, com a prépria
implementacdo de direitos sociais assegurados pela Constituicdo da
Republica, dai resultando contextos de antagonismo que impdem, ao
Estado, o encargo de supera-los mediante opcfes por determinados
valores, em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o
Poder Publico, em face dessa relacdo dilematica, causada pela
insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentaria, a proceder a
verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo
paradmetro, fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em
perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a
conferir real efetividade as normas programaticas positivadas na
prépria Lei Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula da reserva
do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacdo de
politicas publicas definidas na propria Constituicdo - encontra insuperavel
limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial, que representa,
no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacao direta do postulado
da essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina. Precedentes. - A
nogao de “minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1° 1, e art. 3° lll), compreende um
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complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de garantir
condicdes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a
pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a
prestacdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena
fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacao, o
direito a protecgédo integral da crianca e do adolescente, o direito a saude, o
direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentacao e o
direito a seguranca. Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana,
de 1948 (Artigo XXV). A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO
OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO
INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS
PRESTACIONAIS. - O principio da proibicdo do retrocesso impede, em
tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas
as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formacdo social em que
ele vive. - A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a
prestacdes positivas do Estado (como o direito a educacédo, o direito a
salde ou o direito a seguranca publica, v.g.) traduz, no processo de
efetivacao desses direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a
gue os niveis de concretizacdo 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 s6 de torna-los efetivos, mas,
também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a
preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressao total ou parcial -
os direitos sociais ja concretizados. LEGITIMIDADE JURIDICA DA
IMPOSIQAO, AO PODER PUBLICO, DAS “ASTREINTES”. - Inexiste
obstaculo juridico-processual a utilizacdo, contra entidades de direito
publico, da multa cominatéria prevista no § 5° do art. 461 do CPC. A
“astreinte” - que se reveste de fungdo coercitiva - tem por finalidade
especifica compelir, legitimamente, o devedor, mesmo que se cuide do
Poder Publico, a cumprir o preceito, tal como definido no ato sentencial.
Doutrina. Jurisprudéncia (STF, 2011, grifo nosso).

No que toca ao direito a moradia e as obrigacdes de atuacao impostas ao
Estado, destaca-se a decisdo de primeiro grau proferida pelo Juiz de Direito Luis
Christiano Enger Aires, ao julgar a acdo de reintegracao de posse autuada sob o n°
21193003486, ajuizada em 1993, na 12 Vara Civel da Comarca de Passo Fundo,
pela Rede Ferroviaria Federal, em face de 500 familias ocupantes da faixa

operacional da ferrovia que corta 0 municipio. Nessa decisao, Ié-se

Decido. [...] E é com os olhos postos nessa nova realidade que pretendo
justificar a presente decisdo, ndo me pautando pelo papel destinado ao
Poder Judiciario pelo agonizante modelo liberal, mas, pelo contrério,
buscando demonstrar a necessidade de atuar como canal garantidor e
reconhecedor de novos direitos, decorrentes da progressao continua da
realidade social e da expansao da cidadania. [...] Trata-se, portanto, de
eleger qual dos interesses em jogo deve ser preservado: o direito de posse
e propriedade da autora e sua legitima preocupa¢édo com a seguran¢a dos
réus ou o direito de moradia destes, donde extraem alguma dignidade,
mesmo sob o constante risco de serem envolvidos por algum acidente. E
ndo tenho davida em, nessas circunstancias, privilegiar o direito de moradia
dos réus, tendo em vista que os principios reconhecidos na Constituicdo da
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Republica impedem que, na colisdo entre o direito patrimonial da autora e o
direito fundamental a dignidade humana dos réus — aqui representado pelo
direito a moradia —, seja este sacrificado em favor daquele. [...] Por fim,
muito menos se apresenta como proporcional (em sentido estrito) em
relacdo ao 6nus imposto aos requeridos e o beneficio almejado, ja que
reintegrar a autora na posse dos imoéveis far-se-a tabua rasa do direito de
moradia e do principio da dignidade humana, razao pela qual tenho que néo
se justifica. Dessa forma, implicando a reintegracdo da posse da autora na
imediata e flagrante desconsideracdo pela prépria humanidade dos
requeridos, deve o pedido ser rejeitado. [...] Isso posto, JULGO
IMPROCEDENTE o pedido e CONDENO a autora ao pagamento das
custas processuais e honorarios advocaticios [...]. Publique-se. Registre-se.
Intime-se. Passo Fundo, 03 de setembro de 2001 (CDHPF, 2005, p. 36).

A decisao foi, posteriormente, confirmada pelo Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, através da Apelacao Civel n°® 70004800553, de 5 de agosto
de 2002.

Como se Vvé, portanto, o desafio central € que a atuacéo judicial deve dar-se
no sentido da prevaléncia dos direitos humanos e fundamentais, levando em
consideracdo as questdes sociais e econdmicas que permeiam as relacdes, e
agregando métodos de garantias de efetivagdo de politicas publicas e atuacao

responsavel do Estado.
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5 CONCLUSAO

A presente monografia juridica, partindo da premissa de que a moradia € uma
necessidade basica de todo ser humano, propds-se a verificar o reconhecimento
dessa necessidade como direito — o direito a moradia adequada — no plano
internacional e nacional, como direito humano e fundamental, respectivamente.
Propbds-se também a refletir acerca da efetivacdo desse direito na realidade
brasileira, a luz da garantia do minimo existencial e da clausula da reserva do
possivel. Para tal, fez-se a revisdo de bibliografias em Direitos Humanos e Direito
Constitucional, a pesquisa de instrumentos e atos internacionais de Direitos
Humanos, da Constituicdo Federal e de leis infraconstitucionais que tratam do tema
em questdo, e a coleta e analise de dados em fontes estatisticas, noticias e
jurisprudéncia.

O estudo foi desenvolvido em trés capitulos. A construgao reflexiva permitiu
verificar que a moradia é um direito humano reconhecido internacionalmente,
presente na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (artigo XXV, § 1° e no
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (artigo 11), além
das Declaracdo de Vancouver sobre Assentamentos Humanos, Declaracdo de
Istambul sobre Assentamentos Humanos e a Declaracdo Sobre as Cidades e Outros
Assentamentos Humanos em um Novo Milénio.

A definicdo do contetdo do direito a moradia, tanto no plano internacional
como nacional, é orientada por aquilo que o Comité dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais das Nac¢des Unidas estabelece, ao seu Comentario Geral n° 4,
como 0s elementos necessarios para que uma moradia seja considerada adequada.
Sucintamente, sdo eles: a seguranca da posse; a disponibilidade de servicos,
materiais, instalacdes e infraestrutura; a economicidade; a habitabilidade; a
acessibilidade; a boa localizacdo; e a adequacao cultural, conforme detalhamos no
trabalho.

No plano nacional, constatou-se que o direito a moradia € parte da
Constituicdo Federal, o que foi afirmado pela Emenda Constitucional n° 26, de 14 de
fevereiro de 2000, passando a constar no artigo 6° sob o status de direito

fundamental social, 0 que representa um grande ganho no ambito juridico-politico,
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porquanto passa a ser um forte fundamento para a reinvindicacdo em vista da
concretizacdo desse direito. Nessa perspectiva, resta inequivoca a vinculacdo do
direito a moradia com a dignidade da pessoa humana no que toca as condi¢cdes
materiais minimas para uma existéncia digna.

O direito a moradia, como direito fundamental, em perspectiva constitucional e
considerando as previsdes infraconstitucionais que dele tratam, esta inserido na
segunda dimenséao, integra o rol dos limites materiais a reforma constitucional, isto €,
trata-se de clausula pétrea, € dotado de aplicabilidade imediata, e de
multifuncionalidade, com uma funcéo defensiva ligada a ideia de que o Estado e
particulares devem respeitar a moradia alheia, de modo que a eventual violacéao
desse direito é passivel de impugnacdo em juizo. Soma-se a ela a proibicdo do
retrocesso e uma funcdo prestacional, relacionadas a protecdo efetiva e a
concretizacdo do direito pelo Estado por meio de medidas legislativas e da
implementacgé&o de politicas publicas no campo habitacional.

Contudo, ainda que haja amplo e certo reconhecimento no ordenamento
juridico brasileiro e significativa protecdo internacional, é essencial afirmar que ainda
h& muitos passos a serem dados para que se converta o direito positivado em direito
efetivado. Nessa perspectiva, verificou-se que a crescente urbanizacdo brasileira
mostra que € cada vez mais preocupante a questdo da moradia, dado o aumento
das periferias das cidades, onde sédo estabelecidas moradias precarias e, muitas
vezes, sem 0 minimo de condicbes dignas de habitacdo. Para refletir sobre as
raz0es desta distancia de irrealizacdo, buscou-se apoio no sentido de compreender
a responsabilidade do Estado e os fundamentos para sua a¢ao (ou nao a¢ao). Neste
sentido, demonstrou-se a importancia da garantia do minimo existencial no qual se
insere o direito a moradia adequada, em contraste com a clausula da reserva do
possivel, para saber em que medida se poderia avancar concretamente na
efetivacdo deste direito humano. Destaca-se, aqui, a importancia da atuacao judicial,
gue deve dar-se no sentido da prevaléncia dos direitos humanos e fundamentais.

O que se averiguou é que, na realidade do Brasil, pais em desenvolvimento,
as alegacodes do Estado quando se trata da nao efetivacdo plena de direitos sociais,
vao na direcdo da limitacdo orcamentaria. Apesar de seres razoaveis, essas
justificativas resultariam na imposicdo de que, quanto mais limitada for a

disponibilidade de recursos, mais séria e responsavel deve ser a atuacdo estatal no
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gue toca a sua destinacdo, e ndo no sentido de eximir o Estado de
responsabilizacdo. Além disso, € imprescindivel que o Estado comprove a efetiva
indisponibilidade de recursos. Assume papel fundamental a proporcionalidade, que
deve figurar como proibicdo do excesso e também da insuficiéncia, respeitando o
nucleo essencial do direito fundamental, ndo podendo deixar de satisfazer um
patamar minimamente eficiente de realizacdo e de garantia do direito. O Estado
deve agir até o maximo de seus recursos disponiveis para a satisfacdo dessas
obrigac6es minimas.

Em suma, a clausula da reserva do possivel encontra limite instransponivel na
garantia constitucional do minimo existencial, que representa, em nosso
ordenamento juridico, manifestacdo maxima do principio da dignidade da pessoa

humana.
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