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1. A recepgdo do direito a moradia como direito fudamental no direito
constitucional brasileiro: breves notas a respeitoda evolugdo no plano
internacional e constitucional

Se partirmos do critério do reconhecimento expresta ordem juridica
positiva de um direito fundamental a moradia, deixga portanto, de lado
manifestacdes no plano da legislacdo infraconstitat e até mesmo outros direitos
fundamentais conexos, especialmente a fungéo sdaigiropriedade, verifica-se ter
sido na Declaracdo Universal dos Direitos HumanasGiNU (1948), onde, pela
primeira vez — na esfera internacional - os asssmochinados direitos econdmicos,
sociais e culturais, dentre os quais o direito aadtia, foram objeto de previsdo
expressa na condig&o de direitos humanos e fundarsie@om efeito, de acordo com o
artigo XXV (1) da Declaragéao:

! Artigo originalmente publicado na Revista Brasdaie Estudos Constitucionais - RBEC, Ano 2, n. 8,
outubro/dezembro de 2008, p. 55-92.

2 Doutor em Direito (Munique). Estudos em nivel dés®outorado em Munique (Universidade de
Munique e Instituto Max-Planck de Direito Socialtfaageiro e Internacional, como bolsista DAAD e
Max-Planck) e Washington DC (Georgetown CentersgBisador visitante na Harvard Law School
(2008). Professor Titular da Faculdade de DireitdoeMestrado e Doutorado em Direito da PUCRS.
Professor de Direito Constitucional e Teoria dogeids Fundamentais na Escola Superior da
Magistratura (AJURIS). Diretor do IBEC. Juiz de &fo no RS.



"todos tém direito ao repouso e ao lazer, bem camm padréo de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia salde es&tam inclusive
alimentacéo, vestuario, habitacdo, cuidados médea®rvicos sociais
indispensaveis, o direito a seguranca em caso skngeego, doenca,
invalidez, viuvez, velhice, ou outros casos de gedds meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu coritrole

A partir do citado dispositivo, j& no ambito do aifio internacional
convencional, o direito a moradia passou a sert@lije reconhecimento expresso em
diversos tratados e documentos internacionaisackstio-se, seja pela sua precedéncia
cronolégica, seja pela sua relevancia, o Pactornattgonal dos Direitos Sociais,
Econdmicos e Culturais, de 1966, também ratificadocorporado ao direito interno
brasileiro, onde, no artigo 11, consta que "os déstasignatarios do presente pacto
reconhecem o direito de toda pessoa a um nivelddeadequado para si proprio e para
sua familia, inclusive alimentacao, vestimenta eatlia adequadas, assim como a uma
continua melhoria de suas condi¢fes de vida."

Para além de outros tratados internacionais, daoccuniversal (isto €,
ndo regional), onde houve mencéo expressa a uitodirenoradid, verifica-se que no
plano das convengdes de carater regional, houver timiidez ou cautela, ja que nem a
Convencao Européia dos Direitos Humanos (1950) a€uarta Social Européia (1961)
reconhecem expressamente um direito a moradiaglgtante a referéncia, nos artigos
16 e 19 da Carta Social, a moradia no ambito d&giio dos trabalhadores estrangeiros
(imigrantes) e do direito da familia a protecdoiaoe legal. Também a Carta da
Comunidade Européia sobre Direitos FundamentaisaiSo€1989) refere apenas a
necessidade de medidas positivas para a protegiegeacdo de pessoas portadoras de
deficiéncia, incluindo a moradia. Todavia, impaeéerir — em que pese a negativa, em
principio, de uma obrigagcédo dos Estados de asgegutana moradia aos cidadaos - o
reconhecimento da funcéo social da propriedadé enasmo de certas dimensfes (no
caso, de carater eminentemente defensivo) de ueitodia moradia pela Comissao

Européia de Direitos Humanos e dos Tribunais Ewesp@ribunal de Justica das

® Aqui lembramos, entre outros instrumentos intéommis, a Convencdo Internacional sobre a
eliminacdo de todas as formas de discriminaca@lr§t969), cujo art. 5° assegura, sem discriminacéo
por motivos de raga, cor, nacionalidade ou origémca, entre outros direitos, o direito a moradianm
termos semelhantes, também as Convencdes Intenaéisobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminacdo contra a mulher (1979), a Conveng@ermacional sobre os direitos das criancas (1989),
bem como a Convencdo sobre a protecdo dos dirddsstrabalhadores migrantes (1990), contém
dispositivos reconhecendo um direito a moradia, @guma variacdo no que diz com dimensdes
especificas deste direito.



Comunidades Européias e Tribunal Europeu de Dgditomanos) em alguns de seus
julgados envolvendo despejos e desapossaméntos.

Por derradeiro, a nova Carta de Direitos Fundangerda Unido
Européia, aprovada no Conselho Europeu de Nicegckra&m 07 de dezembro de 2000,
mas ainda destituida da forca vinculativa dos denteatados referidos, contém
referéncia expressa a dimenséo social dos dirkitmamentais, prevendo o direito de
acesso as prestacdes de seguranca social e asais@rial, inclusive no que diz com
um auxilio para a habitacdo, com o objetivo deqagse uma existéncia condigna aos
necessitados (art. 34), além da previsdo de unitadi@eprotecdo da saude (art. 35),
apenas para citar os exemplos mais relevantes.

De modo geral, todavia, convém sinalar, ha quenstreguma tendéncia
a exclusédo de um direito geral a moradia (naoitestrcertas parcelas da sociedade ou
grupos de pessoas, tais como deficientes, criamgésgiados, etc.) na esfera dos
documentos regionais, como também dao conta ospdaerda Carta Africana dos
Direitos do Homem e dos Povos e o Protocolo Adaliaa Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Protocolo de S&o Salvafor).

Ainda no plano internacional, pela sua relevancpeeial para o
reconhecimento e prote¢do do direito & moradidysine pela sua influéncia no que diz
com a fundamentagcdo de uma insercédo deste dieib@ssa propria ordem juridica, na
condicédo de direito fundamental social, cumprer @& documentos oriundos de duas
grandes conferéncias promovidas pela ONU sobreoblgmatica dos assentamentos
humanos, respectivamente em 1976 (Declaracdo deouaer sobre Assentamentos
Humanos - Habitat 1) e em 1996, em Istambul, Twgada qual resultou a assim
designada Agenda Habitat Il, tido como o mais cetaptocumento na matéria, do

qual também o Brasil é signatario.

4 Assim, por exemplo, costuma ser referida uma tismmvolvendo o Chipre e a Turquia (1976),
versando sobre a eviccdo de cipriotas gregos, adpud Turquia, ocasido na qual a Comissao Européia
teve as evicgdes como constituindo uma violacadidito a protecao da moradia. No caso Mellacher e
outros contra a Austria (1989), julgado pela CdEteopéia de Direitos Humanos, foi reconhecida a
possibilidade de controle da legislacdo nacionalspeito de locagdes, inclusive estabelecendag@ssr
aos direitos do proprietario (cf. referéncias feigor SACHAR, RajindarThe Right to Adequate
Housing: The Realization of Economic, Social andt@al Rights relatorio apresentado em junho de
1993, a Comissdo de Direitos Humanos da ONU, adessala Internet pelo seguinte endereco:
http://www.undp.org/um/habitat/rights/s2-93-15.html 22-23)

® Para um primeiro contato com o texto da nova Gautapéia, v., entre outros, RIQUITO, Ana Luéta

al. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europ&aimbra: Coimbra Ed., 2001, ja citada.

® Cf. LECKIE, Scott. "The Right to Housing". In: EE) Asbjorn, KRAUSE, Catarina & ROSAS, Allan
(Ed.). Economic, Social and Cultural RightBordrecht-Boston-London: Martinus Nijhoff Publish,
1995, p. 109 e 116-120.



Ja por ocasido da Declaracdo de Vancouver (198®uassegurado que
a moradia adequada constitui um direito basico essga humana. Por ocasido da
Agenda Habitat Il (Declaracdo de Istambul, de 19%Em de reafirmado o
reconhecimento do direito a moradia como direitoddamental de realizacédo
progressiva, mediante remissao expressa aos pateasacionais anteriores (art. 13),
houve minuciosa previsao quanto ao contetdo e sixtbetio direito a moradia (art. 43)
bem como das responsabilidades gerais e espedfisaSstados signatarios para a sua
realizacdo, que voltardo a ser objeto de referéncia

Tracado este breve panorama no que diz com o reconénto e
protecdo na esfera do direito internacional gerarevencional, e deixando de lado os
relevantes aspectos ligados a sua eficacia e idfafi, constata-se que, na esfera do
direito constitucional estrangeiro, bem mais degidgémta Constituicbes reconhecem
expressamente um direito fundamental & mofadievelando aqui uma tendéncia
aparentemente mais progressista e afinada comradigias internacionais colocados
pela ONU, do que a manifestada no plano dos dodameegionais, tal como ja
referido, muito embora também aqui (no que diz codireito constitucional) possam
ser apontados alguns retrocessos, especialmemeajsa tomar como parametro nao
apenas a mera previsdo formal no texto das Coigéts, mas sim, o nivel de
efetividade do direito & moradia, assim como dositds sociais em geral, circunstancia
que dispensa, por ora, maiores comentarios.

No direito constitucional patrio, em que pesereith a moradia ter sido
incorporado ao texto da nossa Constituicdo vigéante 6°) — na condicdo de direito
fundamental social direta e expressamente posdivaghenas com a edicdo da Emenda
Constitucional n°® 26, de 2000, € correto, consognteferido no voto da Deputada
Federal Almerinda Carvalho, relatora do PEC n°&0f@ie na Constituicdo de 1988 ja
havia mencéo expressa a moradia em outros dispsiieja quando dispds sobre a
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Digtatleral e dos Municipios para
“promover programas de construcdo de moradia e #one das condicdes

habitacionais e de saneamento basico" (art. 24]X)cseja quando no artigo 7°, inciso

"1d., ibid., p. 109 e seguintes, muito embora os dados ré@esatualizados, considerando a data da
publicacao do trabalho (1995).

® Referéncia ao voto da relatora do Projeto de EmeBonstitucional, citado na pesquisa feita por
SALTZ, Alexandre.O Novo Direito Social a Moradia na Constituicdo #@88: Significado, Contetdo,
Eficacia e Efetividadetrabalho de conclusdo (ndo publicado) da discipti@anstituicdo e Direitos
Fundamentais”, que integra a estrutura curricutaMistrado em direito da PUC/RS, ministrada pelo
autor do presente ensaio.



IV, definiu o salario minimo como aquele capaz tender as necessidades vitais
bésicas do trabalhador e de sua familia, dentreo®wlementos, com moradia. Da
mesma forma, a vinculacdo social da propriedade §arXXIll, e artigos 170, inciso
[l e 182, paragrafo 2°), bem como a previsao dasbnal dos institutos relativos ao
usucapido especial urbano (art. 183) e rural (®#1), ambos condicionando, dentre
outros requisitos, a declaracdo de dominio a afiiz do imovel para moradia, apontam
para a previsdo ao menos implicita de um direitm&mental a moradia ja antes da
recente consagracao via emenda constitucional.

Além disso, sempre haveria como reconhecer umtaifendamental a
moradia como decorréncia do principio da digniddagessoa humana (art. 1°, inciso
[ll, da Constituicdo Federal), ja que este reclamaasua dimensao positiva, a satisfacao
das necessidades existenciais basicas para umaondaignidade, podendo servir até
mesmo como fundamento direto e autbhomo para onhectmento de direitos
fundamentais ndo expressamente positivados, magiveeamente destinados a
protecdo da dignidade e do assim chamado mininsieexial. Neste contexto, vale
sempre lembrar exemplo garimpado do direito congmaradesignadamente da
jurisprudéncia francesa, de onde extraimos imptataaresto do Conselho
Constitucional (Decisé@o n° 94-359, de 19.01.9%¢ombecendo que a possibilidade de
toda pessoa dispor de um alojamento decente aonsiih valor de matriz
constitucional, diretamente fundado na dignidadeessoa humana, isto mesmo sem
que houvesse previsdo expressa na ordem constiélitio

Por outro lado, por forga do art. 5°, paragrafod2®nossa Constitui¢éo,
tendo em conta ser o Brasil signatario dos pringifsatados internacionais em matéria
de direitos humanos, notadamente (e isto por $ $iastaria) do Pacto Internacional
dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais de619® formalmente incorporado ao
direito interno, e partindo-se da premissa largaenelifundida pela melhor doutrina
(embora repudiada pelo nosso Supremo Tribunal Bedgue, a despeito de ja

° Sobre este ponto, remetemos ao nd3@midade da Pessoa Humana e Direitos Fundamemiais
Constituicdo Federal de 1988%ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008 &ambito da
jurisprudéncia pétria, j& se registravam decisdésrimres a Emende n° 26, reconhecendo, de centa o

um direito implicito a moradia (habitacdo) com baseestreito vinculo com a dignidade da pessoa.
Apenas a titulo exemplificativo, vai aqui referidaementa do Acoérddo proferido em 19.08.99 pelo
Superior Tribunal de Justica no Resp. n® 213422iaeomo Relator o Ministro José Delgado.

10 Cf. Decisdo n°® 94-359, de 19.01.95, onde, toda\para ser preciso - ndo se encontra uma referéncia
expressa e direta a um direito fundamental a maraias sim, o reconhecimento de que a possibilidade
de dispor de um alojamento decente constitui uretisj de valor constitucional, fundado na dignidade
da pessoa humana (“la possibilite pour toute pewsate disposer d’'u n logement décent est u n dbject
de valeur constitutionnelle”).



avancando na matéria, reconhece apenas uma hiarangpralegal dos tratados de
direitos humanos) da hierarquia constitucional efestatados’ poder-se-a sustentar

qgue o direito a moradia ja era até mesmo expresgancensagrado na nossa ordem
interna, pelo menos na condi¢cdo de materialmemnidaimental.

De qualquer modo, com a recente inclusdo no rol dwositos
fundamentais sociais, a possivel controvérsia guantreconhecimento inequivoco no
plano constitucional de um direito a moradia restperada. Se o direito & moradia,
pelos motivos ja apontados, ndo chega a ser prognié um “novo direito” na nossa
ordem juridico-constitucional, por certo a sua egpa positivacdo, ainda mais no
mesmo plano dos demais direitos sociais basicosnaolos no art. 6, da CF, lhe
imprime uma especial significacdo, além de colowaas dimensdes e perspectivas no
que diz com a sua eficacia e efetividade, pressigsn, a evidéncia, uma concepcao
de Constituicdo que, mesmo reconhecendo — comRalierto Barroso — que o direito
(e também o direito constitucional) ndo deve noizaab inalcancavét — nem por isso
deixa de assegurar a aplicabilidade imediata damawm definidoras de direitos e
garantias fundamentais.

Por outro lado, feitas algumas consideracOes salrajetoria que teve
como resultado a insercdo do direito a moradiartigoa6® da CF, percebe-se que além
de algumas alteragbes na esfera legislativa — adngonta, em especial, a edicdo do
assim designado “estatuto da cidade” — ocorreunameimento significativo do niamero
de demandas e decisdes judiciais invocando o alieeinoradia na sua condicdo de
direito fundamental social. Se parece incensuravedfirmacdo de que apos sua
incorporacdo ao texto do artigo 6° passou a namaey possivel refutar a condigdo do
direito @ moradia como direito de matriz constibmeil, de tal sorte que cogente (pelo
menos, assim o deveria ser!) a consideracdo dasego@ncias juridicas de tal
reconhecimento, tal ndo significa dizer que a rigspie tais consequéncias juridicas
nao existam uma série de controvérsias, que pramigela discussdo em torno da
propria fundamentalidade do direito a moradia,rajeado, inclusive, o debate em torno
do seu conteudo e significado, especialmente, dontmo que diz com sua possivel

eficacia e efetividade.

11 Cf., por todos, PIOVESAN, Flavidireitos Humanos e o Direito Constitucional Inteoianal, cit.,
especialmente p. 73 e seguintes.

12.Cf. BARROSO, Luis Robert® Direito Constitucional e a Efetividade de suasmias 32 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1996, p. 47, em referencial estothre o tema.



Passando agora a delimitacdo da abordagem, imeadedar que dentre as aplicacbes
correntes do direito & moradia, seja na esferaiital internacional, seja na esfera
juridico-constitucional interna dos Estados, dest a sua assim designada dimenséo
negativa, que diz com a tutela da moradia em fadegkréncias oriundas do Estado ou
de particulares. Nesta perspectiva e consideramdonddo especial a experiéncia
brasileira mais recente, acabou assumindo umaé&gmwsle destaque a discussdo em
torno da protecdo da propriedade que serve de moaadseu titular ou para algum
familiar. Com efeito, apdés uma série de decisOekcipis - inclusive do Superior
Tribunal de Justica (STJ) - vedando a penhora dweéinutilizado para fins de moradia
por parte do devedor em diversas hipoteses, o Sapfeibunal Federal (STF) acabou
por reconhecer, por ora no ambito do controle mal, a constitucionalidade da
previsao legal que permite a penhora do imévedessiial do fiador de contrato de
locacdo. Tal decisdo diz respeito a um numero egme de situacdes concretas e a
vida de inimeras pessoas, sem falar na sua cormxaocasos semelhantes, como
ocorre com a previsao legal da penhora em se aidde dividas condominiais, assim
como nos casos de execucOes promovidas pela fapeiiaa, dentre outros. Por
outro lado, em se considerando a jurisprudénci@Th notadamente a recente Sumula
de n°364, verifica-se que esse Tribunal tem buscahodiversas situagdes, ampliar a
protecdo legal conferida ao assim chamado “bemadsglif”, assegurando tal tutela
mesmo ao devedor solteiro (incluindo vilvos e demtas), isto apenas para ilustrar a
questdo mediante recurso a um exemplo recentitsilba mesma forma, ainda no
campo da assim designada funcdo defensiva (nepgatike colacionar os casos de
protecdo da moradia contra despejos arbitrariostegracdes de posse, ou qualquer
outro modo de restricdo ou violacdo do direito @aad@ por acado ou mesmo 0missao.
De outra parte, mesmo considerando o nosso propdsitenfocar o

direito (fundamental!) & moradia na ordem consititoal brasileira, designadamente na
sua condi¢do de direito negativo (direito de defesao se esta aqui a afastar nem a
existéncia de uma dimenséo positiva (como direpoestacdes), nem a sua relevancia
para a propria dimenséo negativa (o dever de [#otestatal implica medidas positivas
de cunho fatico e normativo), mas apenas estalmeleagma delimitacdo do objeto de

nossa abordagem. Alias, mesmo naquilo em que adimocatua como direito negativo

13 Sobre o tema da tutela constitucional do benadelia no Brasil, inclusive com referéncias aoitbre
comparado, v., por ultimo, RITONDO, Domingo Pietralo, Bem de FamiliaRio de Janeiro: Elsevier,
2008.



qualquer pretensdo de completude da abordagemfadada a frustracdo, ainda mais
levando em conta os limites espaciais do presetigp.aAssim, o que se pretende é
acima de tudo revisitar o teffigpara efeitos de, no plano da dimensdo negativlue a
de alguns exemplos, embora com énfase na avakaiiia da referida decisdo do STF
sobre a penhorabilidade do imovel do fiador, aaslé possivel eficacia e efetividade
do direito & moradia como direito fundamental (emtislo formal e material) no Brasil
nestes vinte anos de vigéncia da atual CF. Par&stjuseja possivel, iniciaremos com a
caracterizacdo do direito a moradia como um dirditddamental na ordem
constitucional brasileira, explorando especialmenta condicdo de direito negativo
(ou de defesa). Na sequéncia, passaremos a asdlieamente a questao da protecéo
da moradia contra a penhora tal qual enfrentada Bepremo Tribunal Federal e
algumas outras questdes correlatas.

Além disso, antes de iniciarmos o estudo propridenatito, vale
consignar que o acesso a moradia, ainda mais unmradi@ocompativel com as
exigéncias da dignidade da pessoa humana, segsgtwiono um dos problemas mais
relevantes a serem superados em termos de efegvidias direitos sociais, seja no
Brasil, seja em tantos outros Paises marcadosdpslgualdade. Precisamente no que
diz respeito a efetiva concretizacdo do direito Gradia digna no plano nacional, os
indices, embora hoje significativamente melhoregjg® ha vinte anos, ainda seguem
alarmantes, visto que 54 milhdes de brasileiroslaairesidem em moradias sem a
adequada infra-estrutura, o que, em 2007, repmaseri4,5% da populacdo urbana
brasileird®. De outra parte, considerando os critérios para gma moradia seja
considerada adequada ou condigna (como, por exerapéxisténcia de instalacdes
sanitarias adequadas, disponibilidade de agua glotéeesso aos meios de transporte
coletivos, entre outros), também se verifica o tmanquestdo do direito a moradia n&o
pode ser dissociada do contexto geral dos diretoadmicos, sociais e culturais, assim
como de outros direitos fundamentais, como a tutidavida privada, o livre
desenvolvimento da personalidade, entre outro®y sudemonstrar a necessidade de

uma tutela ampla e integrada.

V. 0 nosso “O Direito Fundamental & Moradia na €itmic&o: Algumas Anotaces a Respeito de seu
Contexto, Contetdo e Possivel Eficacia”, in: MELLCelso D. de; TORRES, Ricardo Lobo (Dir.),
Arquivos de Direitos Humanosgol. 4, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 137-183je também
abordamos a dimensédo positiva (prestacional) easujuestdes vinculadas ao direito & moradia e aos
direitos sociais em geral.

!5 Dados de pesquisa realizada pelo IPEA (PNAD) elgados pelo veiculo UOL Cotidiano, artigo de
Guilherme Balza, de 21.10.08.



Assim, a considerar os rumos da doutrina e dgojuwiEncia em matéria
de direito a moradia entre nés, nada mais oportdooque avaliar, a luz dos
desenvolvimentos mais recentes, pelo menos alguos aspectos juridico-
constitucionais que dizem respeito a tutela da dianaestes vinte anos de vigéncia de
nossa atual Constituicdo, no minimo com o intuie rdafirmar a necessidade do
continuo debate a respeito de como, por meio deammmos do Direito e do discurso
juridico-constitucional dos direitos humanos e faméntais, é possivel contribuir para
a superacao (pelo menos significativa) do déficitreatéria de tutela e promoc¢éao do

direito a moradia no Brasil.

2. Contornos do direito a moradia como direito fun@amental na Constituicdo
Federal de 1988

Muito embora a ja referida circunstancia de quereitd a moradia foi
incluido (expressamente) no rol dos direitos funelatiais sociais (art. 6°, da CF) por
meio de emenda constitucional (EC n° 26, de 20pGua condicdo de direito
fundamental, a despeito de alguma doutrina quearefdundamentalidade dos direitos
sociais, tem sido amplamente reconhecida na daug&ina jurisprudéncia. O proprio
Supremo Tribunal Federal, a despeito de ter, paonmaa chancelado a legitimidade
constitucional da penhora do imével residenciafiador'’ (deciséo que sera objeto de
uma avaliagdo critica logo adiante), reafirmou,termos gerais, ser a moradia direito
fundamental da pessoa humana. Por outro lado, smegm ndo se pretenda aqui
aprofundar a questéo, ha que enfatizar que a defeaasigente da fundamentalidade
de todos os direitos e garantias contidos no Tillulta Constituicdo Brasileira, sem
prejuizo da existéncia de outros direitos fundaaisnseja decorrentes do regime e dos

principios (portanto, direitos expressa e implioéate consagrados na Constituicédo,

60 fato de a inclusdo do direito & moradia no ambivs direitos sociais ter ocorrido por emenda
constitucional apenas no ano 2000 nao significatuctp, que a moradia ndo tenha recebido ja alguma
tutela direta na Constituicdo e que, além disso,puleria ja ser considerada como direito fundaahent
social pelo menos implicitamente positivado. Nesentido, v. o nosso ja referido “O Direito
Fundamental a Moradia na Constituicdo...”, p. 15&.eA respeito do histérico do direito a moradia n
ordem juridica brasileira, v. também, no que dima producdo monografica, INACIO, Gilson Luiz.
Direito Social a Moradia & Efetividade do Procesgoontratos do Sistema Financeiro de Habitacao
Curitiba: Jurua, 2002, p.38 e ss.; SOUZA, Sérglesigs Nunes ddireito & Moradia e de Habitacao.
Andlise Comparativa e Suas Implicacdes Teodricagéidds com os Direitos de Personalidadgéo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. &®k.; AINA, Eliane Maria Barreiro®© Fiador e o
Direito & Moradig 22 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, pe 84. e, mais recentemente, GODOY,
Luciano de Souz&D Direito & Moradia e o Contrato de Mutuo Imobilidr Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 37 e ss.

" RE 407.688-8, Relator Ministro Cezar Peluso.



ainda que em outras partes de seu texto) e coestdos tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil, tudo @r t#o disposto no artigo 5°, § 2° da
nossa Constituicdo.

Embora se saiba (pelo menos é a nossa convicc&hem todos os
direitos e garantias fundamentais expressamenteceuos no elenco do Titulo Il de
nossa Constituicdo encontram seu fundamento diretgrincipio da dignidade da
pessoa humana, e que, de qualquer modo (mesmaaguearha conexao direta com a
dignidade da pessoa), diversa a intensidade dauleinentre dignidade e direitos
fundamentais, ja que distinto o ambito de protegéocada direito em espécie, ndo
poderiamos, por outro lado, deixar de reconhecerégua dignidade da pessoa humana
gue reside o fundamento primeiro e principal eybelo particular, o alicerce de um
conceito material dos direitos fundamerifai® que evidentemente também se aplica
aos direitos fundamentais sociais, econémicostarais em geral, bem como ao direito
a moradia em particular.

Tais ponderagBes ja deveriam, por si sO, afastaiqaer leitura
reducionista, designadamente naquilo em que — ecadamente — se afirma que
sustentamos uma concepcdo estritamente formal dstodi fundamental® Em
primeiro lugar, afirmar que sao fundamentais tadiositos expressamente consagrados
na Constituicdo com o rétulo de fundamentais nguifsta que ndo haja outros direitos
fundamentais, até mesmo pelo fato de que se deaedesério a ja referida clausula de
abertura (na condicdo de norma geral incl§vaontida no artigo 5°, § 2°, da
Constituicdo Federal. Vale lembrar, nesta mesmappetiva, que sempre — mesmo
antes da inclusédo do polémico 8§ 3 ° no artigo 5°Cdmstituicdo — defendemos,
acompanhando a melhor doutrina, a hierarquia d¢angthal e a fundamentalidade
(neste caso material, vez que nédo incorporadosxo tonstitucional) dos direitos
humanos consagrados nos tratados internaciondisa@ds pelo Brasil. A sustentacéo
da fundamentalidade de todos os direitos assinguigsdds no texto constitucional (qQue

8 V. por todos, ANDRADE, José Carlos Vieira d@s Direitos Fundamentais na Constituicio
Portuguesa de 19762 ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 79 e ss. Entig, enfatizando, todavia, a
auséncia de uma fundamentacgéo direta na dignidagessoa humana de todos os direitos consagrados
na Constituicdo de 1988, v., em especial, o nBDégoidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constituicdo de 19882 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 200779 e ss.

9 Pelo menos esta a leitura da nossa obra, segueinadequada, realizada por MAURICIO JUNIOR,
Alceu, “Direitos Prestacionais, Concepcfes de BRissFundamentais e Modelos de Estado”, in: MELLO,
Celso D. de Albuquerque; TORRES, Ricardo Lobo jPArquivos de Direitos Humanosl. 7, Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 4 e ss.

2 Como bem lembra FREITAS, JuareX.Interpretacdo Sistemética do Direit8? ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 206 e ss., recuperando imptatadicdo doutrinaria



alcanca todo o Titulo Il e, portanto, os direitosiais do artigo 6° e os direitos dos
trabalhadores), por sua vez, implica reconhecey pwnos a presuncdo em favor da
fundamentalidade também material desses direiggantias, ainda que possamos ter,
a depender da orientacdo ideologica ou concepi@sdfica professada, razdes para
questionar tal condicdo. Mesmo para os direitosT@talo Il (que, reitere-se, nao
excluem outros, tanto fundamentais em sentido foemaaterial, quanto fundamentais
em sentido apenas material) a posi¢cdo adotadastéalissociada de critérios de ordem
material, jA que sem duvida se cuida de posicoesj@ude partida receberam no
momento do pacto constitucional fundamente a péotex; forca normativa reforcada
peculiar dos direitos fundamentais pela relevadeiaais bens juridicos na perspectiva
dos “pais” da Constituicdo (0 que, alias, apontaapama legitimacdo também
democratic&"), decisdo esta que ndo pode pura e simplesmentgeseonsiderada
pelos que (na condicdo de poderes constituidogshndeassegurar a esses direitos sua
eficacia e efetividade.

Alids, ndo sendo o caso de aprofundar o debate,simgsespancando
eventuais duvidas, o de enfatizar a nossa posig&speito do tema, verifica-se que
justamente o caso especifico do direito a moragieg ndo tinha sido como tal
diretamente previsto no artigo 6°, demonstra inemgamente que — justamente em
funcdo de parametros de ordem substantiva — estdianae de um direito fundamental,
ainda que se possa controverter a respeito derspbtiede. Com efeito, se as assim

designadas “liberdades sociais” — com destaqueqgzadireitos de greve e liberdade de

21 Discutindo, ainda que ndo exatamente sob estddryguestéo da fundamentacgéo dos direitos sociais
como direitos fundamentais pelo prisma democrafimm caso, democratico-deliberativo) v., dentre
outros, NETO SOUZA, Claudio Pereira deoria Constitucional e Democracia Deliberativa. éstudo
sobre o papel do Direito na garantia das condi¢pas a cooperacgéo na deliberagdo democratiRio

de Janeiro: Renovar, 2006, p.225 e ss., sustentgunelos direitos sociais sdo (especialmente no @amp
do minimo existencial) condi¢cdes fundamentais @ademocracia. Nesta mesma linha de abordagem
(embora uma série de divergéncias entre o pensandest autores referidos e entre esses e a nossa
concepcgao) v., ainda, entre outros, a recente &mat de CATONNI, Marcelo (Org)urisdicdo e
Hermenéutica ConstitucionaBelo Horizonte: Del Rey, 2006 e, por Ultimo, atigante contribuicdo de
CRUZ, Alvaro Ricardo de Souzhlermenéutica Juridica e(m) Debate. O constituciismab brasileiro
entre a teoria do discurso e a ontologia existehdi®lo Horizonte: Editora Forum, 2007, especialraent

0 capitulo 7, onde é discutida a questdo dos dfesbciais. Como contraponto, professando uma
concepcdo de cunho mais substancialista (adotagquioaaterminologia mais habitual) v. o referencial
trabalho de STRECK, Lenio Lyidurisdicdo Constitucional e Hermenéutiddio de Janeiro: Forense,
2004 (especialmente capitulos la V) e, do mesmoraiferdade e Consens®io de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, assim como SAMPAIO, José Adércio Lditeeitos FundamentajsBelo Horizonte: Del
Rey, 2004. Embora a nossa resisténcia as aborddgenmho (prevalentemente) procedimental, ndo ha
como desconsiderar a relevancia da discusséo elidape da doutrina produzida no Brasil nos ultimos
anos a respeito do tema, contribuindo para umafigagho substancial do debate sobre a legitimidade
fundamentacdo dos direitos fundamentais e da @réprilem constitucional, a atuacdo do Poder
Judiciario na defesa da Constituicdo e dos dirditodamentais, entre outros temas que tém integaado
pauta académica.



associacao sindical — assumiram e seguem exer@apdd relevante na contencédo do
exercicio do poder econémico na esfera das relam@®ais, os direitos fundamentais
sociais em geral, notadamente na sua condicaoreiéodia prestacdes, objetivam, em
primeira linha, uma compensacao das desigualdatead de modo a assegurar a
protecdo da pessoa (de qualquer pessoa) contracassidades de ordem material,
garantindo uma existéncia com dignid&dePor outro lado, atil lembrar que a
intensidade da vinculacdo entre a dignidade daopesgsmana e os direitos sociais é
diretamente proporcional em relacéo a importanesied para a efetiva fruicdo de uma
vida com dignidade, o que, por sua vez, ndo aasanstatacido elementar de que as
condicbes de vida e o0s requisitos para uma vida dmmidade constituam dados
variaveis de acordo com cada sociedade e em cad&®p
No caso do direito a moradia, a intima e indissai vinculacdo com a

dignidade da pessoa humana resulta inequivocanpetms no ambito daquilo que se

tem designado de um direito as condicbes materiaignas para uma existéncia digna

22 Cf. dentre outros, HOFLING, Wolfram. "Anmerkungen Art. 1 Abs. 3 Grundgesetz". In: SACHS,
Michael (Org.).Grundgesetz-Kommentaviiinchen: C.H. Beck, 1996, p. 109-110. assim cMAdNZ,
Theodor & ZIPPELIUS, Reinholdeutsches Staatsrect#92 ed. Minchen: C.H. Beck, 1994, p. 182. Na
Franca, a intima ligacdo entre os direitos soei@slignidade da pessoa encontra-se referida péiARA
Marie-Luce. "Le Principe de Dignité de la Persohfienaine: um Nouveau Principe Constitutionnel”. In:
CABRILLAC, Rémy, ROCHE-FRISON, Marie-Aenne & REVETThierry. Droits et Libertés
Fondamenteaux 42 ed. Paris: Dalloz, 1997, p. 109-110, valerglog® exemplo de um direito
fundamental a moradia, a partir do reconhecimergon@radia como objetivo e valor de matriz
constitucional pelo Conselho Constitucional. Tambéan Bélgica, sustenta-se que o direito a uma
existéncia com dignidade implica o reconhecimerdounh direito aos meios de subsisténcia minimos,
especialmente no ambito da assisténcia social.eN&ssttido, v. DELPEREE, Francis. "O Direito a
Dignidade Humana". In: BARROS, Sérgio R. & ZILVEHernando A. (Coord.Pireito Constitucional.
Estudos em Homenagem a Manoel Gongalves FerreifaoFB&d0 Paulo: Dialética, 1999, p. 156 e
seguintes. Assim também, JORGE MIRANDManual de Direito Constitucionaktit., v. 4, p. 186 (ao
menos é o que se infere da referéncia a diversesadi sociais). Entre nos, v., dentre tantos, S04
Eficacia dos Direitos Fundamentai®? ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007329 e ss., assim
como o pioneiro trabalho de TORRES, Ricardo Lob@ Minimo Existencial e os Direitos
Fundamentais”, inRevista de Direito Administratiyon® 177, 1989, p. 20-49 (apontando-se aqui a
existéncia de desenvolvimentos posteriores), NOBBEIOR, Edilson Pereira. "O Direito Brasileiro e 0
Principio da Dignidade da Pessoa Humardévista de Direito Administrativo 219: 247, 2000,
BARCELLOS, Ana Paula deA Eficacia Juridica dos Principios ConstituciosaiO Principio da
Dignidade da Pessoa HumanRio de Janeiro: Renovar, 2002; SOUZA NETO, Claudereira de.
“Fundamentacdo e Normatividade dos Direitos Fundé@ie Uma Reconstrucdo Tedrica a Luz do
Principio Democrético”, in: BARROSO, Luis Robert®rg). A Nova Interpretacdo Constitucional.
Ponderacéo, Direitos Fundamentais e Relacfes PeagaRio de Janeiro: Renovar, 2003, especialmente
p. 308 e ss. LEIVAS, Paulo Gilberto Codgigoria dos Direitos Fundamentais Socjaiorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, todos apontando a Magdo do minimo existencial com a dignidade da
pessoa humana, ainda que existam variacdes impestaobre a fundamentacéo, contelddo e eficacia do
assim designado minimo existencial que podem ssyndéradas tanto nos autores referidos em carater
ilustrativo quanto nos demais que tém dado ateagdema.

2 Cf. a oportuna mencdo de MODERNE, Frank. "La D#&nile la Personne Comme Principe
Constitutionnel dans les Constitutions Portugaide Feancaise". In: MIRANDA, Jorge (Org.).
Perspectivas Constitucionais — nos 20 anos da @aitsto de 1976Coimbra: Coimbra Ed., 1997, v. 1,
p. 220.



e na medida em que a moradia cumpre esta func&sta lgerspectiva, talvez seja ao
direito a moradia - bem mais do que ao direito mgredade - que melhor se ajusta a
conhecida frase de Hegel, ao sustentar - numaciadlivre - que a propriedade
constitui (também) o espaco de liberdade da peSmre ihrer Freihe)t*. De fato,
sem um lugar adequado para proteger a si pro@isua familia contra as intempéries,
sem um local para gozar de sua intimidade e pdea@, enfim, de um espaco essencial
para viver com um minimo de salude e bem estararpertte a pessoa nao tera
assegurada a sua dignidade, alids, a dependerirdasstancias, por vezes néao tera
sequer assegurado o direito a prépria existérgieafie, portanto, o seu direito a vida.
Alias, ndo é por outra razdo que o direito a meraidim sido incluido até mesmo no
elenco dos assim designados direitos de subsiaténomo expressao minima do
préprio direito & vid® e, nesta perspectiva (bem como em funcédo de swalatdo
com a dignidade da pessoa humana) € sustentadaiactisdo no rol dos direitos de
personalidad@.

A reforcar esta linha de pensamento, relembrarsddém aqui a licdo de
José Reinaldo de Lima Lopes, no sentido de queettala moradia inclui o direito de
ocupar um lugar no espaco, assim como o direimadicdes que tornam este espaco
um local de moradia, de tal sorte que morar, dedaccom a correta acepcao do autor,
constitui um existencial humaffo Assim, o que se esta a enfatizar, ao fim e ho,da
a direta vinculacdo — embora ndo uma identificag#wluta - do direito a moradia com

a assim designada garantia (e direito) a um miexmgiencial, bem como com o que se

24 Cf. HEGEL, Georg Wilhelm FriedrictGrundlinien der Philosophie des Rechsankfurt: Suhrkamp,
1991, v. 7, p. 102.

5 Cf. CUNHA, Sérgio Sérvulo da. "Direito & Moradi&®evistade Informac&olegislatival27: 49, 1995.
Também VIANA, Rui Geraldo Camargo. "O Direito a Mdia". Revista de Direito Privadaabril/junho
2000, p. 9, destaca a vinculagdo do direito a maradm o direito & vida e uma existéncia digna.
Registre-se, ainda quanto a este ponto, que tarpledorprisma do direito internacional, o que decorre
inclusive de previsdo expressa do Pacto Internatewbre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais d
1966, incorporado pelo Brasil em 1992, o direitnaradia, assim como o direito a alimentacéao, iategr
direito a um adequado padrdo de vida. Neste sentiéntre tantos, CRAVEN, Matthevirhe
International Covenant on Economic, Social and @ualt Rights — A Perspective on its Development
Oxford: Clarendon Press, 1995, p. 330.

%6 Neste sentido, destacando a vinculagdo com o#odirde personalidade, v., entre nés, em especial
SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes dm. cit, p. 145 e ss., bem como GODOY, Luciano de Soepagit,

p. 48 e ss. Também SCHREIBER, Anderson, “Direito mioradia como fundamento para
impenhorabilidade do imével residencial do devestteiro”, in: RAMOS, Carmem Lducia Silveira e
outros (Org)Dialogos sobre Direito CivjlRio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 81 e ss.,ifitenho direito

a moradia uma dimensdo essencial a personalidagi@arna) consignando que “a ndo-habitacdo ou
habitacdo das ruas representa ndo apenas a perdaatia, mas a perda da propria condicdo de pgessoa
bem explorando esta perspectiva.

27 Cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. "Cidadania epfedade: Perspectiva Histérica do Direito a
Moradia". Revistade Direito Alternativg 1993, p. 121, igualmente sinalando a direta cdmeo direito

a moradia com o direito a vida (p. 133).



tem chamado de um contetido existencial de outreitai fundamentai® como é o
caso inclusive (a depender das circunstancias)rdidadde propriedade, assim como do
direito & propriedad@

Importa notar, ainda, que mesmo dentre 0os que,rpels em termos
gerais, questionam a propria fundamentalidade degas sociais, ha quem admita o
carater fundamental (e, como tal, juridicamentegieri) de um direito a moradia,
designadamente naquilo em que integra um direitcoaslicdes minimas para uma
existéncia humana digna, destacando-se, entre smdsagistério de Ricardo Lobo
Torres®. De qualquer sorte, ndo sendo o nosso intuitof@pdar a discussdo a respeito
da fundamentalidade dos direitos sociaieafirmamos nossas ponderacées anteriores
no sentido de que, a exemplo dos demais direitomisoexpressa e implicitamente
consagrados na Constituicado, o direito a moradmuoga do pleno estatuto juridico-
constitucional dos direitos fundamentais, ou sefegra o elenco dos limites materiais

a reforma constitucional e, na condicdo de normalidsgto fundamental, € sempre

8 Sobre o tema, v., dentre outros, o nosdgficacia dos Direitos Fundamentajs. 329 e ss. No que diz
respeito a consideracéo do direito & moradia ca@ndavinculado a uma garantia do minimo existencial
ndo se ir4 aqui desenvolver as diversas possitddglde fundamentacao deste minimo existencial esnem
sua conexdo com as diversas teorias sobre as iletkEssda pessoa humana, que também podem servir
de fundamento para um direito a moradia. A respedtstas questdes, v., por exemplo, PISARELLO,
Gerardo.Vivienda para todos: un derecho en (de) construtciél derecho a una vivienda digna y
adequada como derecho exigibRarcelona: Icaria, 2003, p. 23 e ss. Entre ndgjue diz com o direito

a moradia e explorando esta senda (designadameoctmexdo com uma teoria das necessidades).,
confira-se especialmente ALFONSIN, Jacques TavOraacesso a terra como conteldo de direitos
humanos e fundamentais a alimentacéo e a mor&ietp Alegre: Sergio Fabris, 2003.

29 Cf., por todos, FACHIN, Luiz EdsorEstatuto Juridico do Patrimdnio Minimdrio de Janeiro:
Renovar, 2001.

%0 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. "O Minimo Existenciabg Direitos FundamentaisRevistade Direito
Administrativo177: 29, 1989, que, em paradigmético e pioneitadessobre o minimo existencial,
destaca que este carece de um contetdo espeféfipoe pode abranger qualquer direito, ainda qoe na
originariamente fundamental, desde que considemdosua dimensdo essencial e inalienavel. Néo
obstante neste primeiro estudo o ilustre doutrindelominense ndo tenha feito mengdo expressa ao
direito & moradia como exemplo de direito fundamlertal veio a ocorrer, recentemente, em outrootext
de crucial relevancia para a discussao da probiesndbs direitos fundamentais, admitindo que no
concernente aos indigentes e as pessoas sem-tatragia é direito fundamental, integrando-se ao
minimo existencial e tornando obrigatéria até meansoa prestacéo pelo Estado (cf. TORRES, Ricardo
Lobo. "A Cidadania Multidimensional na Era dos os". In: TORRES, Ricardo Lobo. (OrgJeoria

dos Direitos Fundamentai2? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 289)0Bto lado, nem todos os
autores incluem (pelo menos ndo explicitamentereocdimensdo autdnoma) a moradia no ambito do
minimo existencial, como € o caso, entre nos, dRBBLLOS, Ana Paula dé& Eficacia Juridica dos
Principios Constitucionais..., 289 e ss., embora a autora, ao sustentar a rdmessle uma assisténcia
aos desamparados como concretizagdo do minimeegial, ali tenha incluido a oferta pelo Estado de
abrigos para passar a noite, o que em parte (nemsg@m parte!) contempla as exigéncias de unialirei
a moradia numa perspectiva mais alargada de unmmiekistencial fundado na dignidade da pessoa
humana.

31 Sobre o tema dos direitos fundamentais sociaisgeral, propiciando o acesso a um conjunto
expressivo de contribuicdes de autores nacionaitrangeiros, v., por Ultimo, a monumental coledane
organizada por SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTDaniel (Coordi Direitos Sociais.
Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais espé€ie Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.



diretamente aplicaveis, a teor do que dispde ga@#P, paragrafo 1°, da CF, muito
embora se possa discutir a respeito das exatassiiee de sua eficacia e efetividide

0 que precisamente ir4 ser objeto da nossa atensidoroximos segmentos.

3. O direito a moradia como complexo heterogéneo ddireitos (e deveres)
negativos e positivos

Ainda que se possa estabelecer, a depender désosriadotados, uma
distingdo entre o direito & moradia e o direitoahitacad®, e iniciando a abordagem
com algumas anotacfes sobre a questdo terminglogardfica-se que a nossa
Constituicao, ao referir-se ao direito a moradiaantigo 6°, o fez de forma genérica
(que sera também aqui seguida), desacompanhadaalguer adjetivo. Tendo em
conta a previsdao, na esfera dos tratados intemmasiode um direito a moradia
adequada (a exemplo do que ocorre com o Pactonémienal de Direitos Sociais,
Econbmicos e Culturais, de 1966), ou mesmo, conm @so da Constituicdo da
Bélgica, de um direito a uma moradia decente, eotittos muitos exemplos que
poderiam ser colacionados, a auséncia de qualgljetivacdo n&o autoriza que 0
direito a moradia tenha o seu conteddo esvaziadosemtido daquilo que se tem
designado de um minimo vital (ou meramente fisicldgy portanto, situado aquém das
exigéncias da dignidade da pessoa humana e dspon@ente minimo existencial. De
qualguer modo, convém levar em consideracdo quealjetiv@cdo tem o mérito
inquestionavel de afastar interpretacfes demasewtanrestritivas, que possam vir a
reduzir excessivamente o0 objeto do direito a maradi (0 que poderia dar no mesmo)
deixa-lo na completa dependéncia do legisladoaaainstitucional.

Na definicdo do contetdo do direito & moradia, a@nhainda em carater
preliminar, tracar (dentre outras diferenciacéesspeis) a sua distingdo em relagéo ao
direito de propriedade e ao direito a propriedddeito embora a evidéncia de que a
propriedade possa servir também de moradia adtekur £ que, além disso, a moradia
acaba, por disposicao constitucional expressa m a@erminadas circunstancias -
assumindo a condicdo de pressuposto para a agudicdominio (como no caso do

usucapido especial constitucional urbano e ruml)ando, ainda, como elemento

32 para maiores desenvolvimentos v. 0 nosso ja ciAaficacia dos Direitos Fundamentajs 88 e ss.

% Neste sentido v. especialmente SOUZA, Sérgio imgeNunesDireito & Moradia e de Habitaciait.

p. 141 e ss., destacando a vinculacdo entre antosstitutos e, em termos gerais, compreendendo o
direito de habitacdo (como o direito real de hgldita por exemplo) como uma possibilidade especifica
de assegurar a moradia, que assume contornos imlissa



indicativo da aplicacdo da funcéo social da prajate, o direito & moradia — convém
frisé-lo - € direito fundamental autbnomo, com &mble protecéo e objeto proprios, 0
que nao elide a sua maior ou menor vinculagéo cotro® bens (e correspondentes
direitos e deveres) fundamentais. Ademais, adidotga aspectos da discussao a ser
travada na ultima parte, onde sera examinada, euntras, especialmente a questao da
penhora do imével que serve de moradia ao fiad@morexdo com o direito a uma
existéncia digna implica (como se ira desenvolvaisnmadiante) que em diversas
situacOes o direito a moradia ocupe uma posicaenerecial em relacdo ao direito de
propriedade ou mesmo outros direitos. No minimayh@ admitir como justificadas
uma série de restricbes ao direito de propriedaae, de resto (de acordo com previsao
constitucional expressal) encontra-se limitado pakafuncéo social, de tal sorte que ja
de ha muito expressiva doutrina sustenta que apempaspriedade socialmente atil €
tutelada constitucionalmerife o que evidentemente (especialmente naquilo em que
estaria completamente afastada a tutela da prepigedque ndo cumpre uma
determinada funcdo social) € altamente controverspndo podera aqui ser mais
desenvolvido.

De outra parte, é preciso considerar, ainda maignio em conta o
direito constitucional positivo brasileiro, que #e verdade que mesmo sem a
propriedade sobre um bem imével a pessoa, por,sh@®d estara necessariamente
privada de uma vida digna, o que, por outro ladeyitavelmente ocorrera em néo
dispondo de uma moradia com padrées compativeiswoe vida saudavel, tal ndo
significa que o direito de propriedade ndo assumanaicdo de direito fundamental.
Pelo menos ndo se podera desconsiderar, a exempjoedtem enfatizado Luiz Edson
Fachin, que a propriedade, quando conectada coexigéncias de uma vida digna,

acaba sendo merecedora de uma tutela na medidai@rougpre precisamente uma

% Entre noés, vale lembrar a licdo do saudoso ProfessDesembargador Gatcho RUY RUBEN
RUSCHEL,Direito Constitucional em Tempos de Crig®rto Alegre: Sagra-Luzzatto, 1997, p. 145-155,
alertando para a necessidade de uma releitura (@allConstituicdo e do principio da funcédo socal d
posse da propriedade) do art. 524 do Codigo Qiel1916) e da prépria definicdo de posse, sustdmtan
a necessidade do uso e gozo do lsecundum beneficium societattambém adotando esta linha de
entendimento, convém lembrar, entre outros, osigeses ensinamentos de FACHIN, Luiz Edson.
"Novas Limitacdes ao Direito de Propriedade: dod€spPrivado a Fungéo SociaRevistade Direito da
Universidade de Santa Cataririd: 33-46, 1999; TEPEDINO, Gustaviemas de Direito CivilRio de
Janeiro: Renovar, 1999; ARONNE, Ricaréhmr uma Nova Hermenéutica dos Direitos Reais Lidutsa
das Raizes aos Fundamentos Contemporéneas de Janeiro: Renovar, 2001, bem como, mais
recentemente, TORRES, Marcos Alcino de Azevédpropriedade e a posse. Um confronto em torno da
funcdo social Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, todos conmei@i— a despeito de importantes
variacdes no que diz com o conteddo das obrasemiido de uma necessaria interpretacdo dos tostitu
juridicos sobre a posse e propriedade a luz datiflog&o, da dignidade da pessoa e dos direitos
fundamentais.



funcdo existencial e ndo meramente patrimdhidial enfoque, em verdade, acaba por
remeter-nos novamente a discussdo em torno doecdtaidamental do direito de
propriedade, que, visto sob prisma eminentementaruamial, poderia ser — como ha
quem sugira - considerado direito fundamental emtide apenas formil De
qualquer sorte, independentemente da discuss&peiteede qual a extensdo da tutela
juridico-constitucional da propriedade, ndo se pbdsvidar aqui a necessidade de
levar a sério a concepc¢ao constitucional de dsditodamentais vigente, que, como ja
apontado anteriormente, contempla todos (mas némmagpestes) os direitos e garantias
do Titulo II.

Estabelecidas estas primeiras diretrizes, vergeague, especialmente
em funcdo do siléncio da nossa Constituicdo nodimieeom uma definicdo direta e
minima do contetdo do direito & moradia, ha questcom tal definicdo a partir de
outros parametros normativos contidos na proprias@oicdo e extraidos de outras
fontes normativas, de tal sorte que também paeafeisb assumem lugar de destaque as
disposicbes contidas nos diversos tratados e dadoménternacionais firmados pelo
Brasil e ja incorporados ao direito interno. Coraitef naquilo em que versam sobre
direitos fundamentais da pessoa humana, os traiatlysacionais — pelo menos de
acordo com a doutrina majoritaria - possuem hieiarqgonstitucional, na condicéo de
direitos fundamentais pelo menos (haquilo que namteenplados no texto
constitucional) em sentido material, integrando ilaquue se costuma também
denominar — com inspiracao na tradicao juridicostitucional francesa - de um bloco
de constitucionalidadé Mesmo que assim ndo fosse, pelo menos — o gserig de

extrema utilidade em diversas circunstancias — ratados de direitos humanos

% Cf. a notavel contribuicdo de FACHIN, Luiz Eds@statuto Juridico do Patriménio Minim®&io de
Janeiro: Renovar, 2001.

% A respeito de uma possivel distincdo entre diseilandamentais e direitos patrimoniais, v. a
interessante contribuicdo de FERRAJOLI, Lul@erechos y Garantias. La Ley del mas Débladrid:
Trotta, 1999, p. 45-50. Desde logo, para ndo quegkiomissos, destacamos que - compreendida pela
perspectiva de seu contetdo socialmente Util eudepsssivel dimensdo existencial - a propriedade
constitui direito fundamental na sua dupla vertdatenal e material, ndo apresentando necessariament
carater exclusivamente patrimonial. De qualquer onawnsiderando a auséncia de hierarquia formal
entre as normas constitucionais e tendo em cootalecida e prestigiada tese de JORGE MIRANDA,
Manual de Direito Constitucionalol. 1122 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 19884f.e ss., no sentido
de que, pelo menos em principio, as nhormas coaistitais em sentido formal sédo também materialmente
constitucionais, de tal sorte que eventual deciésgrol da relativizacdo da propriedade, deverdreco
mediante uma cuidadosa ponderacdo de bens e laveorga a maior ou menor conexao da propriedade
com outros valores essenciais, notadamente, cagnaldde da pessoa humana.

37 Cf., por todos, PIOVESAN, Flavi@ireitos Humanos e o Direito Constitucional Inteni@anal, 72 ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 43 e ss.



devidamente incorporados sdo equivalentes a legislardinaria federal e como tal
devem ser aplicados.

Além disso, em face da sua intima conexdo com @diide da pessoa
humana e o proprio direito a vida, verifica-se, dégedogo, que na identificacdo
(construcéo) do contetudo de um direito a moraddagie considerar os parametros
minimos indispensaveis para uma vida saudaveltamo®s das exigéncias postas pela
Organizacdo Mundial da Saude, no sentido de um ledanpem-estar fisico, mental e
social, j& que uma vida com dignidade em hipotégensa podera ser menos do que
uma vida com salde, & evidéncia ndo restrita & exésténcia e sobrevivéncia fisica
O que se constata, portanto, é que o contetdor€ibodh moradia (em outras palavras,
0 seu ambito de protecdo ou de aplicacdo) ha ddesgtificado também mediante uma
interpretacdo simultaneamente tépica e sistemigtiogue, além de observar a
necessidade de um dialogo entre as diversas fdatBireito (interno e internaciorid)
dialogue com os diversos direitos e deveres fundtaise que com ele guardam
conexdo. E que também o direito & moradia, da mdemaa como ocorre com 0
direito a saude e uma série de outros direitogiis)fundamentais, embora seja sempre
um direito autbnomo, encontra-se “marcado por zoeasobreposicdo com esferas que
sdo autonomamente protegidds’como é o caso, dentre outras, da vida, da
alimentacéo, da saude, da privacidade e intimidémeyeio ambiente e da propriedade,

tudo a reforcar a idéia de que o Estado DemocrdgcDireito contemporaneo deve ser

% Tal entendimento guarda coeréncia com a concéitual@ dignidade da pessoa humana por nés
apresentada em trabalho anterior, sustentandoagdigtiidade da pessoa humana é a qualidade iainse
e distintiva reconhecida em cada ser humano gag mérecedor do mesmo respeito e consideragéo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, nestéido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto codira tgualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢cdes existenciaimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacdo ativa e co-responsdoeldestinos da prépria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos.” (Cf. o noggudade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 ed., p. 62).

39 Sobre o tema, remetemos ao ja classico FREITASedlA Interpretacdo Sistematica do Direjtd?

ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

40 Também ao direito & moradia, como de resto a todagireitos humanos e fundamentais, aplica-se,
portanto, a nogdo da observancia necesséria de jundicidade em rede, marcada por uma
interpenetracdo normativa crescente e cada vezinefisiva das normas internacionais, mas também do
recurso ao direito comparado. Neste sentido, eaptiyr a questdo em relagdo ao direito a saude, v. a
recente manifestacdo de LOUREIRO, Jodo Carlos.efira (Protecgcdo) da Saude”, Bstudos em
Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetdadicdo da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 667.e ss

4 Cf., novamente, LOUREIRO, Jodo Carlos. “Direito(@roteccdo) da saude”, irEstudos em
Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetaop. cit.,, p. 666. Especificamente cuidando da
relacao entre o direito a moradia e outros dirditamanos e fundamentais v. PISARELLO, Gerardo, op.
cit., p. 25 e ss. Entre nés, v. SOUZA, Sérgio igedunes de., op. cit., p. 198 e ss., exploranddegao

do direito a moradia com os direitos de persondéda



compreendido como sendo sempre um Estado Socioai@bie que aqui ndo sera
explorado.

Neste contexto, complementando e iluminando oérwd ja veiculados
pelo direito (constitucional, legal e jurisprudeaigiinterno, ha que ter presente os
padrdes internacionais desenvolvidos e difundidies Gomissdo da ONU para Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, naquilo que eramaima série de elementos basicos
a serem atendidos em termos de um direito & mdfadia

a) Seguranca juridica para a posse, independentegeisua natureza e
origem, incluindo um conjunto de garantias legajadiciais contra
despejos forgados;

b) Disponibilidade de infra-estrutura basica pargasantia da saude,
seguranca, conforto e nutricdo dos titulares deitdifacesso a agua
potavel, energia para o0 preparo da alimentacaaninkacao,
saneamento bésico, etc.).

c) As despesas com a manutengdo da moradia nampmadeprometer
a satisfacdo de outras necessidades basicas.

d) A moradia deve oferecer condicbes efetivas dditdgho,
notadamente assegurando a seguranca fisica aoscspastes.

e) Acesso em condi¢cdes razoaveis a moradia, ebpeoqig para 0s
portadores de deficiéncia.

f) Localizacdo que permita o acesso ao empregejcssrde saude,
educacao e outras servigos sociais essenciais.

g) A moradia e 0 modo de sua construgcao devemitaspeexpressar a

identidade e diversidade cultural da populacgéo.

2 Tal como disposto no paréagrafo 8° do ComentarimiGe® 4 a respeito de um direito & moradia
adequada editado pela Comissdo de Direitos Econdmigociais e Culturais da ONU. A sintese ora
efetuada foi extraida do relatério elaborado po€BAR, Rajindar, “The Right to Adequate Housing:
The Realization of Economic, Social and CulturagtRs, p. 17-18, apresentado em 1993 pelo autor, a
época relator da ONU para o direito a moradia, pa@omité de Direitos Humanos da ONU, acessado
pela internet no seguinte endereco: http://www.undpum/habitat/rights/s2-93-15.html. No &mbito da
literatura especializada, confira-se, ainda e ddavespecial, PISARELLO, Gerardayp. cit, p. 81 e ss.,
aprofundando a problematica do contelldo normativalickito & moradia também tendo em conta os
parédmetros construidos no ambito das relatoriascesp da ONU, bem como, mais recentemente, a
relacao de critérios apresentada por TEDESCHI, Sidioa “El derecho a la vivienda a diez afos de la
reforma de la Constitucién”, in: SARLET, Ingo Wddigg (Org),Jurisdicdo e Direitos Fundamentais
vol. I, tomo Il, Porto Alegre: Livraria do Advogad®006, p. 216 e ss., reproduzindo, em termos geaai
listagem referida acima, mas com importantes cofni@ste acréscimos.



Tais diretrizes, que ndo sdo exaustivas e que tandeEsafiam uma
exegese adequada e contextualizada, desnudam de endzlematico aquilo que ja
havia sido anunciado, no sentido de que um dirgitmoradia digna ndo pode ser
interpretado como sendo apenas um “teto sobreexaabu “espaco fisico” para viver,
pressupondo a observancia de critérios qualitatmésimos. Que a efetivacdo dos
padrées estabelecidos pela ordem juridica intesnatireclama, por outro lado, uma
exegese afinada com as peculiaridades de cadaeR#gscada regido (j& que € na
realidade concreta de quem mora e onde se mora possivel aferir a compatibilidade
da moradia com uma existéncia digna), por sua e@zstitui premissa igualmente ja
destacada.

De outra parte, resulta evidente a conexao dotalitemoradia (na sua
dimensdo compreensiva e complexa ja indiciada) e@ue ja se tem designado de um
direito a cidade, visto que, como bem averba GerRidarello, quando se abandona o
ambito restrito da unidade habitacional concretajngulacdo da moradia com seu
entorno e com o desenho urbanistico em geral énweTal premissa, por sua vez,
inequivocamente inspirou o legislador brasileirel@oracdo da Lei n° 10.257/2001 (o
assim designadgstatuto da Cidadeque contempla todo um conjunto de principios e
diretrizes, além de prever uma série de instrunsemtgpecificos, que nao apenas
objetivam a promocao e tutela da moradia das pgdadazidualmente consideradas,
mas busca avancar no que diz com uma insercao Gaiamo espaco urbano como um
todo, na perspectiva de um desenvolvimento sustifita

Assim, j& a partir do exposto e de modo especiaiderando o conjunto
de obrigacBes que tém sido vinculadas a tutelaoenggdo da moradia no plano
internacional e nacional, verifica-se também que redltiplas as formas pelas quais
podem os Estados efetiva o direito a moradia, &spgee guarda conexao com o

proximo segmento e que voltara a ser objeto de &weriRortanto, como bem demonstra

43 Cf. PISARELLO, Gerardo, op. cit., p. 84 e ss. Imaaegistrar que também no Brasil tem crescido o
ndmero dos que discutem a nogdo de um direito (haradundamental) a cidade, em especial no que diz
respeito a concepgdo de uma “cidade sustentavejliecapenas reforga a ja apontada necessidade de se
ampliar os horizontes e inserir a questé@o do dirimoradia no contexto mais amplo e afinado com as
exigéncias do conjunto dos direitos humanos e fueddais, na perspectiva de um Estado
Socioambiental de Direito. Dentre os diversos d&uljue poderiam ser colacionados e que se inserem
nesta perspectiva destacamos aqui a recente @detBnPRESTES, Vanésca Buzelato (Ofgnas de
Direito Urbano-AmbientglBelo Horizonte: Forum, 2006.

“ Apenas em carater exemplificativo, considerandw ¢&pressivo nimero de publicacdes produzido nos
Gltimos anos, v. ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Hdé®rg), Direito a Moradia e Seguranca da
Posse no Estatuto da Cidade. Diretrizes, Instrumert Processos de Gest&glo Horizonte: Editora
Forum, 2004.



o elenco de diretrizes que concretizam o contewddirgito a moradia, também a este
se aplica a nogcédo de que se cuida de um direidafoantal com um todo, de cunho
compreensivo, e que, como ja de h4 muito demonstahert Alexy®, abrange um
conjunto complexo e heterogéneo de posicdes (@sreitdeveres) fundamentais, o que,
por sua vez, guarda relacio com a ja consagradi lde que o texto
(dispositivo=enunciado semantico) ndo se confurtde a norma e nem esta com 0s
direitos (e deveres) que possa vir a atrfBukssim, sem que aqui se va aprofundar este
aspecto, importa ter presente que também o diéeibmradia abrange um complexo de
posicdes juridicas, visto exercer simultaneamentenedo de direito de defesa e de
direito a prestacdes (de cunho normativo e/ou mafiter que, nesta dupla perspectiva,
vincula as entidades estatais e, em principio, éamlos particulares, sem que se
pretenda aqui discutir se a eficacia nas relac® garticulares opera de forma
exclusivamente indireta ou se ha como aderir (Céneonosso caso e 0 da maioria da
doutrina nacional e ao que parece do proprio SuprEmbunal Federal) a uma eficacia
em principio diretd.

Muito embora se possa controverter a respeito ddoneintensidade
desta vinculacéo (seja em relacdo aos 6rgaos isstsefa em relacdo a particulares),

assim como das possiveis consequéncias juridicasem extraidas a partir de cada

4 Cf. ALEXY, Robert Teoria de los derechos fundamentalddadrid: Centro de Estldios
Constitucionales, 1997, p. 240 e ss.

“® Neste sentido v. novamente ALEXY, Robep. oit.,p. 47 e ss. (especialmente p. 62 e ss.); entre nés,
notadamente no que diz com a distingdo entre ®xtorma, vale lembrar o ja classico texto de GRAU,
Eros RobertoA Ordem Econbmica na Constituicdo de 19880 Paulo: Malheiros, 1997, p. 164 e
seguintes, assim como a relevante contribuicAoTRREEK, Lénio Luiz.Hermenéutica Juridica e(m)
Crise Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. fj6e, dialogando com autores como José Joaquim
Gomes Canotilho, Friedrich Miiller e outros, acabarafluenciando toda a evolugdo doutrinaria
brasileira subsequente.

7 Sobre o tema v. 0 nosso “Direitos Fundamentaigeitd Privado: algumas consideracées em torno da
vinculacdo dos particulares aos direitos fundan&htan: SARLET, Ingo Wolfgang (Org),A
Constituicdo Concretizada: construindo pontes par®ublico e o PrivadpoPorto Alegre: Livraria do
Advogado Editora: 2000, p. 107-163, onde sustentamtese de uma eficacia dirgama faciedos
direitos fundamentais na esfera das relacbes @mivada sequiéncia, limitando-nos aqui as monografias
exclusivamente dedicadas ao tema, especialmentesas de doutoramento de SARMENTO, Daniel.
Direitos Fundamentais e Rela¢bes PrivadB# de Janeiro: Lumen Juris, 2003, STEINMETZ, 3,
Vinculagdo dos Particulares a Direitos Fundament&erto Alegre: Livraria do Advogado, 2004., assim
como, mais recentemente, SILVA, Virgilio Afonso. da Constitucionalizacdo do Direito. Os Direitos
Fundamentais nas Relacdes entre Particula&&n Paulo: Malheiros, 2005. Especificamente vexsand
sobre a eficacia dos direitos sociais nas relapfesdas (tema abordado também em algumas das
monografias citadas) v. o nosso “Direitos Fundamisrociais, Minimo Existencial e Direito Privado”,
in: Revista de Direito do Consumidaf 61, janeiro-mar¢co de 2007, 90-125. No ambitesjuudencial,
refere-se aqui a paradigmatica decisao proferitta $EF no RE 2201818-RJ, com destaque para o voto
do Ministro Gilmar Mendes. Refutando a posi¢céo migoa em prol de uma eficacia direta (embora néao
absoluta) e sustentando uma eficacia indiretantte e6s, a despeito de se tratar apenas de uootdai
obra, DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, LeonardoTeoria Geral dos Direitos Fundamenta8ao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 108 e ss.



manifestacdo do direito a moradia, 0 que imporma,ooa e para efeitos deste estudo, €
gue cientes da dupla dimensao negativa e posiisalieitos fundamentais em geral (e
nao apenas dos assim designados direitos sodais)icunstancia ndo altera o fato (e
nem as conseqiéncias que disso se pode e se dmig)ede que na sua condicdo de
direito (subjetivo) de defesa o direito & moraéia {por objeto em primeira linha a sua
nao-afetacdo por parte do Estado, ao passo qusanaordicao de direito a prestagoes,
o direito a moradia ter4 por objeto a criacdo euasticdo de Orgdos, a edi¢cdo de
normas que estabelecam procedimentos de tutelaomopéo dos direitos, o
fornecimento de bens e servicos ou outras acoessivas®.

E também nesta perspectiva que optamos por utdizpressdo direito
a moradia no seu sentido mais amplo possivel, abdoctodo o conjunto de posi¢cdes
juridicas e garantias que — mesmo que tenham algutoaomia quando considerados
individualmente — sdo todas vinculadas a garapbaifiva e negativa) de uma moradia
digna para a pessoa humana. E por essa razio gueonggie se possa sempre falar
genericamente do direito a moradia, este abrangecamjunto de direitos de e a
moradia (de tutela e promocéo da moradia) ou @gakrhabitacionais como também ja
tem sido referido, com o que ndo se esta a exxlakisténcia de deveres fundamentais
(conexos e autbhomos) em matéria de moradia, quesya vez, ndo se confundem
com os assim chamados deveres de protecao (ouatiwpsrde tutela) que incumbem
aos 0rgaos estatais.

Cientes, portanto, desta dupla dimensao positimagativa do direito a
moradia e levando em conta os propdésitos do presetialho, passa-se a explorar um
pouco mais a assim designada dimensdo negativaugaé nesta perspectiva que
também se ira, na ultima parte priorizar a anaréica do entendimento do Supremo
Tribunal Federal a respeito da penhora do imov&bteacial do fiador, ainda que tal
guestdo também guarde conexdo com a dimensadovpoddi direito a moradia e de
outros direitos fundamentais. Alias, justamentecaso da penhora é que se percebe
claramente a conexado entre a dimenséo negativaittvppvisto que em primeira linha
0 que estd em causa € se tanto o legislador (aerpaepossibilidade da penhora do
imovel do fiador) quanto o Supremo Tribunal Feddead decidir pela legitimidade
constitucional da opcéao legislativa) desincumbissndo seu dever de tutela em relagcao

bY

ao direito a moradia e se o fiador que teve o imh@emhorado possui um direito

“8 Desenvolvendo o tdpico v. especialmente o n@sBficacia dos Direitos Fundamentajs 182 e ss.



subjetivo (negativo) de impugnar com eficacia asiadida, por se tratar de uma

ingeréncia constitucionalmente insustentavel.

4. O direito a moradia na condicdo de direito de desa: algumas possiveis
manifestacdes

No ambito da assim denominada dimensédo negativaagwilo que
também tem sido chamado de uma funcdo defensivadaegos fundamentais,
verifica-se que a moradia, como bem juridico funeiatal, encontra-se, em principio,
protegida contra toda e qualquer sorte de ingeaénndevidas. O Estado, assim como
0s particulares, tem o dever juridico de respeatate ndo afetar (salvo no caso de
ingeréncias legitimas) a moradia das pessoas, derta que toda e qualquer medida
que corresponda a uma violagdo do direito & moragiassivel, em principio, de ser
impugnada também pela via judicial. E precisamessa a dimensdo — a funcéo
defensiva do direito & moradia — a que se refererdir@trizes internacionais acima
mencionadas, quando utilizam os termos “respeédiproteger”® embora a protecéo
também envolva acbes concretas (normativas e $atoba tutela da moradia contra
ingeréncias oriundas do Estado ou de particulatedp a reforcar a nunca
suficientemente lembrada conexdo entre a dimenegatima e positiva dos direitos
fundamentais.

Na sua condicdo de direito (subjetivo) negativaleudefesa, também ao
direito a moradia € aplicavel, em termos geralg;d@ de Robert Alexy, especialmente
guando demonstra que a dimensdo negativa abrangjeeifos ao nao-impedimento de
acoes; b) direitos a ndo-afetacdo de propriedadestwacées (em suma, ndo-afetacdo
de determinados bens juridicos); c) direitos ael@inacéo de posicdes juridicAsDa
mesma forma, assume destaque a assim designadaicfwoide retrocesso (ou
regressividade, como preferem alguns) em matéraderetizacdo dos direitos sociais,
gue igualmente acaba sendo referida a dimensadiveegado sendo o caso aqui de
analisar se ha ou ndo uma equivaléncia entre &ig#oi de retrocesso e as situagdes

mencionadas por Alexy, especialmente quando se dédlireitos a ndo-eliminacao de

“9 Fica o registro de que o dever de protecdo dalEspmra além da imposicéo de um dever de respeito
nao-violacdo (dimensdo negativa propriamente dibeinge a necessidade de praticar atos concretos no
sentido de alcancar uma protecdo minimamente eficazlireito a moradia, que, por sua vez, pode
ocorrer pela edicdo de atos normativos ou mesmm®@tos concretos destinados a salvaguardar a
moradia (direitos a prestacées normativas e fatieapecto este que sera considerado logo a sequi

diz com a dimensao prestacional (positiva).

0 Cf. ALEXY, Robert., op. cit., p. 186 e ss.



posicdes juridicas, onde também melhor se inséigu@ do direito adquirido, apenas
para citar um possivel exemplo adiciGhaE nesta perspectiva que se pode, ainda,
afirmar a necessidade de um “entricheiramento” dbeeitos fundamentais,
notadamente no que diz respeito & salvaguarda wWle@geldo essencigl o que
dialoga com a nocdo de que tanto os direitos so@aanto os demais direitos
fundamentais encontram-se sujeitos a um regimeutdatcontra sua supressao ou
restricdo excessiva e injustificada.

Sem que se pretenda neste estudo explorar togasssiveis facetas de
cada uma destas manifestacdes da dimensao ou foegatva, percebe-se, desde logo,
que mesmo como direito de defesa (negativo) h4 tod@omplexo de situacbes a ser
levado em conta, que ndo podem ser pura e simphsragquiparadas. De outra parte,
resulta evidente que a dimensao negativa (com siggas juridico-fundamentais que
Ihe s&@o inerentes) atua visivelmente como indispesismeio de tutela da propria
dimensé&o positiva, pois de nada adiantarq assefpoaitivamente) o acesso a uma
moradia digna, se esta moradia ndo estiver praggielgativamente) contra acdes do
Estado e de terceiros.

Importa frisar, nesta quadra, que justamente a@stai fundamentais
considerados na sua dimensao negativa, ndo semaostfutar sua direta aplicabilidade
e 0 correspondente reconhecimento de posi¢oestigsabjeo que, como bem se sabe,
nao € exatamente incontroverso quando se tratarsansio positiva. Tendo por objeto
acOes negativas (exigindo o respeito e a nao-ingeréa esfera da autonomia pessoal
ou no ambito de protecdo do direito fundamentalp 8@ verifica, em regra, a
dependéncia direta e integral (vale enfatizar aspecto!) da realizacdo destes direitos
subjetivos negativos de prestacdes faticas ou rivasgpor parte do sujeito passivo, 0
que, como ja frisado, ndo afasta a dupla dimens&itiya e negativa dos direitos
fundamentais. Com efeito, a posicdo subjetiva ifdirsubjetivo) negativa tem por
objeto imediato a resisténcia a uma intervencao, t@oto, uma exigéncia de nao-

*L A respeito da proibigdo de retrocesso v. espeeiaieno nossé Eficacia dos Direitos Fundamentais

p. 442 e ss., assim como a recente monografia d@BDE Felipe O Principio da Proibigdo de
Retrocesso Social na Constituicdo de 19B® de Janeiro: Renovar, 2007. No &mbito da dwautr
estrangeira, v., por Ultimo a coletinea de COURTHBristian (Compiladgr Ni Un Paso Atras. La
Prohibicién de Regresividad en Matéria de DerecBosiales Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006,
com contribuicdes de varios autores sobre as éqmas de diversos Paises e também a aplicacao da
proibicdo de retrocesso na esfera internacional.

2 Neste sentido, v. AGRA, Walber de Moura Reconstrucdo da Legitimidade do Supremo Tribuna
Federal. Densificacdo da Jurisdicdo Constituciomabsileira, Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 300 e
Ss.



intervencdo, ao passo que o direito subjetivo positem por objeto direto uma
exigéncia de atuacao, de prestacao fatica ou nimamat

Nesta linha de entendimento, vale a pena consigramsinamento de
Vieira de Andrade, para quem, em se cuidando dstab; liberdades e garantias
(direitos de defesa, em Ultima analise, ha queseergar) e em ocorrendo a falta ou
insuficiéncia de lei, “o principio da aplicabilidaddireta vale como indicador de
exequibilidade imediata das normas constitucionassumindo-se sua perfeicao, isto
€, a sua auto-suficiéncia baseada no carater tiquicerto do seu contetudo de sentido.
Vao, pois, aqui, incluidos o dever dos Juizes e d#osais operadores juridicos de
aplicarem os preceitos constitucionais e a autgéizale para esse fim os concretizarem
por via interpretativa® Ainda que a dimensé&o negativa dos direitos fundéaisnao
exclua a existéncia de conceitos mais ou menosemimados — como é 0 caso
justamente do direito a moradia - nada impededéamais em se levando a sério o
disposto no artigo 5°, paragrafo 1°, da ConstituiEéderal de 1988) que tais conceitos
ndo possam ter seu conteudo definido pela via @avencado judicial, quando for o
caso, ndao podendo sua aplicacdo ser pura e simpiesmolocada na dependéncia de
uma intermediacéo pelo legislador.

Que todos os direitos fundamentais (inclusive a®itds sociais)
desencadeiam efeitos diretos e que ndo podemaestdicionados a prévia regulacao
legal, pelo menos no sentido de que geram parditsdéar um direito subjetivo de
cunho negativo, no sentido de situacfes prontameesfrutaveis e que sdo, em
primeira linha, dependentes apenas de uma abstggaparte do sujeito passivo,
também entre nds ja tem sido sustentado ha MuBimtetizando, podemos afirmar que,
especialmente em se tratando de direitos de d@iesgdes subjetivas negativas), a lei
nao se revela indispensavel a fruicdo do diredogye, de acordo com a concepgao
desenvolvida por Celso Anténio Bandeira de Mel@respondem aquelas situagdes em
gue a norma constitucional outorga ao particulaa situagéo subjetiva ativa (um poder
juridico), cujo desfrute imediato independe de quat prestacéo alheia, bastando, para

tanto (como também refere Luis Roberto Barroso)a wabstencdo por parte do

%3 Cf. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlo®s Direitos Fundamentais na Constituicdo Portugudsa
1976,Coimbra: Almedina, 1987, p. 256-257.

> E o0 que, de ha muito, advoga BARROSO, Luis Rob@&tbireito Constitucional e a Efetividade de
suas Normasb? ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 106.



destinatario da norma Por outro lado, importa relembrar que além de posicao
juridico-subjetiva (que, consoante ja demonstrgolode manifestar-se de formas
diferenciadas), as normas constitucionais defimisiale direitos de defesa podem gerar
uma seérie de outros efeitos, inclusive na esfeiidifw-objetiva, efeitos que, de resto,
sd0 comuns a todas as normas de direitos fundaisténta

Que com o0 exposto ndo estamos a recusar uma iafipdena e
aplicabilidade direta aos direitos fundamentaissna dimensao positiva (de direitos
subjetivos a prestacfes) € bom fique registradopenas ndo sera objeto de
desenvolvimento em virtude do enfoque do preseatmithd’. Por outro lado, dizer
que o direito a moradia (em outras palavras, ourdojde posi¢des juridicas que lhe
sdo inerentes) €, no plano normativo, diretameptedael, ndo significa dizer, a
exemplo dos demais direitos fundamentais, que eitdira moradia possa ser
considerado (mesmo na sua dimensao negativa) cenun um direito absoluto, no
sentido de completamente imune a restritoesssim, apenas para mencionar um entre
tantos exemplos que poderiam ser referidos, a dpagéo de &rea de protecao
ambiental, estribada, portanto, em outro valor tttsonal fundamental, podera levar
a desocupacao e afetar o direito a moradia ndaamEnuma pessoa ou familia, mas de
uma coletividade inteira, sem que tais objetivosspm ser alcancados de modo
arbitrario, de tal sorte a impor um sacrificio deeilo a moradia dos atingidos pelas

%> Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. "Eficaciasddormas Constitucionais sobre Justica Social".
Revistade Direito Publico57/58: 242,1981.

% E neste contexto, entre outros aspectos que pmdeser citados, que a doutrina e jurisprudéncia
germanicas passaram a reconhecer uma assim desi@nadterminologia ndo restou imune a criticas)
eficicia irradiante dos direitos fundamentais, merados também como elementos integrantes de uma
ordem de valores objetiva, sobre o restante donardento juridico. Para uma compreensao da dimenséo
juridico-objetiva dos direitos fundamentais, v. menoutros, HESSE, KonradGrundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschl&teddelberg: C.F. Miiller, 1995, p. 133 e ss. Entre
nés, v., a respeito da dimensédo objetiva e seudodemmentos, 0 nossA Eficacia dos Direitos
Fundamentaisp. 167 e ss., bem como BRANCO, Paulo Gustavo GoAspectos de Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais”, in: MENDES, Gilmar Ferrei@OELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo GonetHermenéutica Constitucional e Direitos FundamentBisasilia: Brasilia Juridica, 2000,

p. 152 e ss., SARMENTO, Daniel. “A Dimensao Objetdos Direitos Fundamentais: Fragmentos de
uma Teoria”, in: MELLO, Celso Albuquerque; TORRBSicardo Lobo (Org.)Arquivos de Direitos
Humanosvol. IV, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 63;182mais recentemente, DIMOULIS, Dimitri;
MARTINS, Leonardo;Teoria Geral dos Direitos Fundamenta8ao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 116 e ss.

>" Sobre o problema da eficacia e aplicabilidade mtsnas de direitos fundamentais em geral, mas
explorando com detalhes a questdo dos direitosestgmdes como direitos subjetivos, remetemos ao
nosso ja citadé Eficacia dos Direitos Fundamentafs. 268 e ss.

°8 Com efeito, o fato de estarmos diante de normasfidacia plena, capazes de gerarem todos os seus
efeitos, inclusive na esfera subjetiva, ndo afagtatencial restringibilidade destes efeitos, nataehte

no que diz com o exercicio dos direitos subjetidastal sorte que a possibilidade de sofrer ré&sgao

se constitui, em absoluto, um “privilégio” das iassdenominadas normas de eficacia contida,
consagradas no direito patrio pela obra de Josgsafda Silva.



medidas, ja que havera de se assegurar uma re@bodag pessoas e um acesso a uma
moradia digna. E também por esta razdo que a neamatternacional (de modo
especial a Agenda Habitat) e as diretrizes fixgdédss organismos de controle impdem
aos Estados a garantia de uma seguranca juridetevaefda posse utilizada para
moradia, seja pela edicdo de legislacdo regulameéatas desapossamentos,seja pela
observancia do devido processo legal e asseguramdo protecdo adequada contra
medidas arbitrarias, entre outros aspectos a sevasiderados.

Nas relacdes entre particulares, onde o direitooéadia, notadamente
(mas ndo exclusivamente) na sua dimensdo defernsimdieém alcanca eficacia e
aplicabilidade, igualmente sdo comuns as situagéeonflito entre o direito a moradia
e outros bens fundamentais salvaguardados pelaitDar@®, destacando-se o direito
de propriedade, como pode ocorrer precisamente ragéa movida pelo locador
proprietario contra o inquilino. Justamente nesspectiva (embora a ressalva de que
se trata também e mesmo em primeira linha de upd@dse de vinculacdo do Estado)
se enquadra, por exemplo, a discussao em tornosstbpidade (ou nédo) da penhora do
imovel que serve de moradia para o devedor e/otasuidia, que constitui justamente o

topico principal a ser enfrentado no proximo entidtisegmento.

5. A atuacédo do Poder Judiciario analisada a luz dalguns exemplos, com destaque
para o problema da possibilidade (ou nédo) de penhardo imével residencial do
fiador

A despeito da evolucao jurisprudencial precedeqie, especialmente a
partir da inclusdo do direito & moradia no artigodé Constituicdo, passou a tutelar
cada vez mais a moradia na condicdo de bem fundaineatadamente nas hipoteses
em que estava em causa a protecdo da propriedaddiéma utilizada para fins de
moradia contra uma penhora (seja ampliando o andeitprotecdo do assim chamado
bem de familia, seja por aplicagdo direta do diraimoradia, hipétese, todavia, menos
comum), o Supremo Tribunal Federal, em decisacepda em 08 de fevereiro de 2006
(Recurso Extraordinario n° 407.688-8, relator Mi@ezar Peluso), acabou por
considerar constitucionalmente legitima a penhorartbvel residencial do fiador, tal
qual autorizada pela legislagdo que excepcionageargeral da impenhorabilidade do
bem de familia (art. 3°, inciso VII, da Lei Fedendl8009/90, na versao que Ihe deu a

%9 Cf. aponta CRAVEN, Matthevap. cit, p. 335 e seguintes, consignando que o direitmradia inclui
o direito a ndo ser privado arbitrariamente da dhara



Lei Federal n° 8.245/91). Considerando que a pentorimovel residencial constitui
uma possivel forma de violagcdo do direito a mor§uliés se cuida de uma afetagéo do
bem constitucionalmente tutelado e, portanto, dea urastricio e ndo mera
regulamentacdo) coloca-se a questdo do acerto slgdpoatualmente vencedora no
Supremo Tribunal Federal, especialmente no quecdim a penhora do imovel
residencial do fiador, inclusive pela sua relevanem relagdo as demais excecdes
estabelecidas pela legislagdo e que tém sido oljetonaior ou menor dissidio
doutrinario e jurisprudencial.

Embora ndo se pretenda adentrar todos os posssmestos ventilados
na decisdo sobre a penhora do imével do fiadounalgontos chamam particularmente
a atencdo e reclamam uma avaliacdo critica. Pata, tlaz-se necessaria uma breve
resenha dos principais argumentos colacionado® tantvoto do relator, Ministro
Cezar Peluso, quanto nos demais votos proferighisahdo pelo que disse o ilustre
relator na sua fundamentacao, verifica-se que hda plas premissas que sustentam as
conclusdes podem ser facilmente ratificadas. Caitoefapds ter reconhecido que o
direito a moradia € direito social e que constiiteito subjetivo que “compde 0 espaco
existencial da pessoa humana”, o relator, igualenemitn acerto, averbou serem “varias,
se nao ilimitadas, as modalidades ou formas pelas @ Estado pode, definindo-lhe o
objeto ou o conteldo das prestacBes possiveisratimac condicbes materiais de
exercicio do direito social a moradia”. Mais ade&nha esteira da doutrina e dos
parametros normativos ja apresentados neste tdeBiaca o voto vencedor que o
direito a moradia ndo se confunde, necessariameote, o direito a propriedade
imobiliaria ou o direito de ser proprietario de bendvel, salientando, todavia (e neste
passo ja principia o encaminhamento da conclusg@e)p direito a moradia pode, “sem
prejuizo doutras alternativas conformadoras, remgaem certo sentido, implementado
por norma juridica que estimule ou favoreca o imeneto da oferta de imoveis para fins
de locacao habitacional, mediante previsdo de gefdias garantias contratuais dos
locadores”. Na sequUéncia, ao afirmar queatso legis da excecdo legal a regra da
impenhorabilidade reside justamente na garantisacksso a moradia pela via da
locacdo de imoveis, obstaculizada pela falta, iogurfcia ou onerosidade de garantias
contratuais licitamente exigiveis pelos propriesriou possuidores de iméveis de
aluguel, o Ministro relator lanca sua conclusao,seatido de que a salvaguarda da
excecdo legal, por assegurar o acesso a moradiandeclasse ampla de pessoas

interessadas na locacdo ha de prevalecer em fackrdn menor resultante para os



fiadores proprietarios de um sé imével, ainda mais sendo estes obrigados a prestar
fianca. Para finalizar, averba o relator que “@astssa técnica legislativa, que nao pré-
exclui acdes estatais concorrentes doutra ordempeana equilibrio do mercado,
despertando exigéncia sistematica de garantias magsosas para as locacdes
residenciais, com consequente desfalque do cam@brd@géncia do préprio direito
constitucional & moradia”.

Em face do arcabouco argumentativo esgrimido no wondutor da
deciséo, impde-se uma seérie de consideracdes,m#® ventilada no bojo dos outros
votos proferidos, muito embora em boa parte seromaigisenvolvimento.

Desde logo, como bem lembrou o Ministro Eros Geaior de um dos
trés votos divergentes, € preciso considerar gpen&ora recaiu sobre o Unico bem
imovel de propriedade do fiador, no caso, o imoégak lhe serve de moradia,
recordando, ainda, que a impenhorabilidade do iméssidencial “instrumenta a
protecdo do individuo e de sua familia quanto aessdades materiais, de sorte a
prover a sua subsisténcia”. Além disso, apds emfiati vinculo entre a tutela do imovel
residencial e a salvaguarda da dignidade da pégsoana, evoca simultanea violacéo
do principio isonémico, visto que o afiancado, qi® pagou os alugueres, estaria
beneficiado pela impenhorabilidade, ao passo quefiaipr estaria subtraido o
beneficio. Mais adiante, j& no embate direto coMiwistro-Relator, refuta o carater
programatico das normas constitucionais, afirmamdeu efeito vinculante, bem como
afastando o argumento de que a impenhorabilidadbedo de familia causara forte
impacto no mercado de locagdes, jA que politicddigas deverdo assegurar este
mercado de modo apropriado.

Muito embora néo se possa imputar ao Ministratelter outorgado ao
direito a moradia a condicdo de norma programagica despeito de ter aquele
esclarecido que a intencdo é justamente proteggu®ao sdo proprietarios, ja que
estes constituem uma minoria no Brasil, seguemi@ari@algumas questdes vinculadas
a argumentacao do Ministro Eros Grau e que meree@xao mais detida.

A primeira diz respeito ao fato de que em seando do Unico imovel
do fiador e servindo este de residéncia para agelesua familia, em principio, ndo se
pode simplesmente admitir o sacrificio do direitondamental (e, no caso,
possivelmente até mesmo uma violacdo da préprisidiide da pessoa humana) por
conta de uma alegacédo genérica e ainda por cins@aepanhada até mesmo de dados

comprobatorios, de uma tutela do direito a morddiam conjunto maior de pessoas. A



dignidade da pessoa humana, assim como o nuclencgssdos direitos fundamentais
de um modo geral, ndo pode ser pura e simplesnfant@onalizada em prol do
interesse publico, mesmo que este seja compreeratidm interesse socialmente
relevante de uma comunidade de pessoas. Impodedegc nesta quadra, que embora
legitimas, em determinadas circunstancias, ressig direitos fundamentais, estas
devem respeitar os critérios da proporcionalidadeciena de tudo, preservar o nucleo
essencial do direito restringido. Alias, é justateemo exame dos critérios da
proporcionalidade que reside uma das lacunas dsagegra comentada. Se aos 6rgaos
estatais incumbe um permanente dever de protecémdds os bens fundamentais e a
restricdo de algum direito encontra fundamento utalad de outro, impde-se, de
qualquer modo, sempre a observancia dos critéaosraporcionalidade na sua dupla
acepcao, pois tanto esta vedado ao Estado inexessivamente na esfera de protecao
de bens fundamentais quando atuar de modo mamifesta insuficiente (ou o que é
pior, sequer atuar) na tutela do mesmo ou de ob&os fundamentais

Mesmo que aqui ndo se va adentrar nas possivdiacies entre os
institutos da proibicdo de excesso e de protega@diaiente, importa pelo menos lancar
algumas indagacdes em relacdo a esta perspectiabatdagem do problema ora
discutido. Assim, se de fato é plausivel aceitaexamplo do que argumentou o
Ministro-Relator, que a possibilidade da penhorairdovel do fiador, por constituir
garantia do contrato de locacdo, acaba também sendueio de assegurar 0 acesso a
locacao e, portanto, a moradia para quem nao éigr@mo, ja no que diz com o critério
da necessidade as coisas ndo parecem tao simplss,em havendo outros meios
disponiveis, a opcao deveria recair no meio mereggo, considerado como tal o que
menos restringe o direito fundamental colidentegasmo, o0 direito a moradia do fiador e

de sua familia, pois sequer se esta aqui argunwmizom a tutela da propriedade na

60 A respeito desta dupla perspectiva (proibicdoxdessos e de protecdo insuficiente ou deficiente) v
entre nos, especialmente SARLET, Ingo Wolfgang.r&Eituicdo e Proporcionalidade: o direito penal e
os direitos fundamentais entre proibicdo de excesdminsuficiéncia”, inRevista Brasileira de Ciéncias
Criminais n° 47, marco-abril de 2004, p. 60-122, assim c@M®RECK, Lenio Luiz. “Da proibicdo de
excesso (Ubermassverbot) a proibicdo de protecficiesee (Untermassverbot): de como ndo ha
blindagem contra normas penais inconstitucionais"Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica

2 (2004), p. 243 e ss. Mais recentemente, v. ROTBIERIG, Walter Claudius, “Principio da
Proporcionalidade”, in: OLIVEIRA NETO, Olavo de; IBRES, Maria Elizabeth de Castro (Org),
Principios Processuais Civis na Constituicdo, Ridaneiro: Elsevier, 2008, p. 283 e ss. Em perispect
critica, confira-se DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leoardo.Teoria Geral dos Direitos Fundamentais
op. cit., p. 127 e ss.; Dentre a literatura eseaagnotadamente no que diz com a aplicacdo dhigéio

de insuficiéncia e dos imperativos de tutela noitordio Direito Privado, v. o pioneiro e paradigroéti
CANARIS, Claus-WilhelmDireitos Fundamentais e Direito Privaddrad. De Ingo W. Sarlet e Paulo
M. Pinto, Coimbra: Almedina, 2003, traducdo da &diglema de 1999, onde o autor retoma e desenvolve
seus estudos sobre o tema.



sua dimensdo meramente patrimonial. O argumentue@ao existem outras garantias
para o crédito em execucgdo € evidentemente falisto que ndo foi examinada a
possibilidade de se lancar mdo de outros meiospc@or exemplo, a exigéncia de
fiador proprietario de imovel que ndo seja resig#rau mesmo a utilizacdo do seguro
fianca, que, se fosse mais difundido e submetidondgrole rigoroso, poderia inclusive
gerar a total desnecessidade da utilizacdo de tgmamaiS'. A nao-utilizacdo das
alternativas referidas (ou mesmo de outras, queeste, também incumbe ao Estado
disponibilizar no ambito dos seus deveres de pdol¢qao significa que nao estejam
disponiveis e que, portanto, ndo possam ser levadasonta. Assim, vista a questao
sob este viés, no minimo havera de se considepmssibilidade de considerar, nas
circunstancias do caso, que a penhora do imévieleresal (Unico imovel do fiador)
como violacdo da proporcionalidade. De outra partesmo superado o exame do
critério da necessidade, haveria de se avaliar dagdo da assim designada
proporcionalidade em sentido estrito ou, para gassim o preferir, a ingeréncia no
nacleo essencial do direito fundamental, que, quiatetectada, implica a manifesta
inconstitucionalidade do ato. Sem que se va agamgar mais neste exame, inclusive
para fins de analise do atendimento das exigénarmmbém da proibicdo de protecao
deficiente, a critica mais contundente que possiepte podera ser direcionada é que
tais questbes, a despeito de sua relevancia (peigiivocamente este em causa uma
restricdo de direito fundamental) ndo chegaramrarseimamente desenvolvidas na
deciséo.

Seguindo ja outra linha de raciocinio, tanto o isthe Joaquim Barbosa
guanto o Ministro Gilmar Mendes, ambos secundadts Ministro Sepulveda Pertence
(este alegando que se poderia estar até mesmoetdnache a incapacidade civil do
fiador!) enfatizaram, em sintese, que a regra lggalexcepciona a impenhorabilidade
ndo constitui violacdo do direito a moradia peltw fde que o fiador voluntariamente,
portanto, no pleno exercicio da sua autonomia déade. Por mais que se deva admitir
que a propria liberdade contratual expressa umafestacdo da mesma dignidade da
pessoa humana que serve de fundamento ao conteigteneial da propriedade,
quando, por exemplo, serve de moradia ao seurfind@ se pode olvidar que a ordem
juridica impde limites significativos a autonomiavpda, especialmente quando se

cuida de hipéteses de renuncia a direitos fundaiseri propria alienacdo voluntaria

®1v. também as referéncias de AINA, Eliane MariarBaos,O Fiador e o Direito & Moradia., op. cit.,
p. 127 e ss., embora a necessidade de maior dédemmto do assunto.



da integralidade do patriménio, em havendo herdemecessarios ou eventualmente
outros interesses a serem tutelados encontra direite@ determinadas circunstancias,
sendo, se resto, no minimo parcialmente equivocad@ontada identidade entre a
venda e a prestacao de fiatfcéal como afirmou o Ministro Cezar Peluso ao ivitemo
voto do Ministro Carlos Britto, que justamente ioga a indisponibilidade do direito a
moradia. Se de fato é correta a tese, de restagaafa por expressiva doutrina e
inclusive acatada pelo voto do Relator, de que aadw constitui um existencial
humano, sendo, pelo menos naquilo em que revelacomexdo com a dignidade da
pessoa humana, um direito de personalidade, ndodgedeixar de reconhecer também
a existéncia de um dever de protecédo da pesso@cmesma, pelo menos no ambito
em que prevalece a indisponibilidade do direitgue ocorre justamente no plano da
sua dimensé&o existendial

Da mesma forma, se em principio se podera afastexisténcia de
coacgdo, também é correto que em muitas hipétesettagraticamente inexigivel a
negativa da prestacdo da fianca, especialmentecasiss de garantias prestadas por
familiares proximos. Embora as hipoteses ndo sajénticas, a referéncia a difundida
decisdo do Tribunal Constitucional Federal da Alena, que versava justamente
sobre a liberacéo da responsabilidade por parfghda(na fase da execugao) que havia
“espontaneamente” afiancado um contrato de muatucdre do pai ndo nos parece
impertinente. De outra parte, resulta evidente jirevocacédo da dignidade da pessoa
humana e do minimo existencial como fundamento papadir a penhora do imoével
residencial deve ser aferida cuidadosamente adszidcunstancias do caso concreto,
evitando-se uma utilizagdo meramente retorica doraento da dignidade e afastando-

se a sua banalizacéo, inclusive para que se ewite aquiparacdo entre a tutela da

%2 No minimo, ha que levar em conta que a venda thim@mio resulta em beneficio patrimonial para
préprio vendedor (alienante) e que tal situacdopdite ser pura e simplesmente equiparada a dacdo em
garantia que podera resultar na expropriacdo dedho

3 A respeito do tépico v. o nossbignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentsis
Constituicdo Federal de 1988.115 e ss. Sobre as possibilidades e limitesatasmcias em matéria de
direitos fundamentais, no ambito da literatura é@muda portuguesa, v. especialmente NOVAIS, Jorge
Reis. “Renuncia a Direitos Fundamentais”, in: MIRBA, Jorge (Org).Perspectivas Constitucionais
vol. |, Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 263-33Buidando da tematica na perspectiva dos dirdios
personalidade, v., dentre outros, MOTA PINTO, Pathmtas sobre o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade e os direitos de personalidadéreito portugués”, in: SARLET, Ingo Wolfgang (Org)

A Constituicdo Concretizada: construindo pontes appublico e o privadoPorto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 61-84. Entre nds, v., por exemplELLO, Claudio Ari. “Contribuicdo para uma
teoria hibrida dos direitos de personalidade”SARLET, Ingo Wolfgang (Org)O Novo Cédigo Civil e

a Constituicdp 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20082 e ss.

64 Cf. BVerfGE vol. 89, p. 214 e ss., onde prevalejcstamente a tese de que a autonomia privada nao
pode ser entendida apenas num sentido formal] derta que, em determinadas circunstancias, a@ess
pode e deve ser tutelada em face de disposicoemtmis que lhe sdo desvantajosas.



propriedade na sua dimensdo eminentemente patamani na sua dimensao
existencial’.

Mesmo que seja, para efeitos de argumentacao,vpbsaceitar o
argumento de que, em principio, houve livre (e rmimda?!) concordancia com a
disposicdo do imovel residencial dado em garaméimbém aqui ndo houve maior
consideragao das circunstancias do caso concetoenos para investigar o efetivo
carater existencial da moradia ou mesmo a exist&ealternativas viaveis de acesso a
uma moradia decente para o fiador e sua familiagpemplo, pelo menos um trabalho
com certa estabilidade e com remuneracdo compaiivelo aluguel de uma moradia
adequada), jA que, convém sempre reiterar estetasmedireito a moradia ndo se
confunde necessariamente com o direito de promteeda que nao significa que este
(ainda que ndo comprovada uma violagcdo do direitnogadia) ndo possa merecer
tutela jusfundamental autbnoma, a depender dadspdO que importa nesta quadra é
gue nao tendo sido efetuada uma avaliagdo masadeti caso (para discutir os limites
da renuncia) e em se tratando do Unico imovel afiofi e sendo este utilizado para fins
residenciais, haveria, por certo, de prevalecen pgnos uma presuncao (ainda que
relativa) em favor da indisponibilidade e, portanttambém em prol da
impenhorabilidade, no sentido de uma vedaygé#ua facieda penhora.

As ponderacdes tecidas, soma-se o argumento -€tanvientilado na
decisédo do STF (especialmente no voto do Miniseis&€de Mello) ora comentada - de
que a possibilidade de penhora do imovel residedoidiador o coloca numa situacao
de desvantagem em face do devedor principal (Inoat@ois este, caso titular de um
bem de familia, ndo poderia ter seu imével penlmraisto que ndo abrangido pelas
excecOes a regra geral da impenhorabilidade estatialpela Lei n° 8.009/90, de tal
sorte que verificada também uma ofensa ao prindg@oémico, tal como, alias, ja
vinha sendo sustentado por alguma jurisprudéndaugring®. Neste sentido, alias, ja
se havia posicionado o Ministro Carlos Vellosoat@ de decisdo anterior contraria a
penhor&’ cuidando-se, portanto, de mais um aspecto a fadnsamente ponderado.
Com efeito, embora as hipoteses ndo sejam idér{tieasdor e fiador), um tratamento

distinto, ainda mais levando em conta as consetpgda penhora, reclama justificacdo

% Neste sentido, referindo-se precisamente ao cagehora do imével residencial, as ponderacées de
ANDRADE, Fabio Siebeneichler de, “Consideracfesreab tutela dos direitos de personalidade no
Cddigo Civil de 2002”, in: SARLET, Ingo Wolfgang (§), O Novo Cédigo Civil e a Constituica2® ed.,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 10ése

% Neste sentido v. AINA, Elian® Fiador e o Direito & Moradia., op. cit., p. 126.

®"V. RE n° 352.940-SP.



racional e razoavel. Por outro lado, mesmo queosegpartir da premissa de que nao
sendo idénticas as hipoéteses, legitima, em primcii distincdo no tratamento (é
possivel, por exemplo, alegar que o fiador, cielsteexcecdo legal, livremente deu o
imovel em garantia) a superacdo do argumento fundadviolacdo do principio da
isonomia ndo afasta a necessaria discussao emdarmmlacdo direta e autbnoma do
direito & moradia do fiador ou mesmo da violagaswtedignidade da pessoa humana.

Ainda no que diz com a legitimidade da penhoraudaco imével
residencial, embora as razdes ndo sejam exatandnécas, visto haver outras
variaveis a ponderar, assume relevo a discuss&doramda legitimidade constitucional
das demais excec¢des previstas no artigo 3° (in¢iso¥I) da Lei n° 8009/90. Como
bem apontou o Ministro Gilmar Mendes, “cada umasagsexce¢des contém uma
valoracdo, uma ponderacao realizada pelo legisladolocando-se a questdo se em
relacdo a opcéo legislativa efetuada em cada umaidéateses podem ser aplicadas as
ponderacdes ora tecidas no que diz com a penhanaddel do fiador. Embora néo seja
0 nosso intento adentrar a discussédo de cada uroados, certo é que nao se podera,
em face do demonstrado conteudo existencial daripdguwe sujeita a constricdo e
alienacao forcada, pura e simplesmente chancelarpuesuncdo absoluta em favor da
legitimidade constitucional da opc¢éo legislativa, que esta — notadamente quando
resultar em restricdo de direito fundamental - &@&el testada a luz de cada hipotese e
das circunstancias do caso ao qual se refere.

Registre-se, nesta quadra, que a blindagem (absmlurelativa) contra
uma penhora ou outra forma de constricdo que eesuit expropriacdo do imovel
residencial constitui apenas uma das modalidadewsitda da moradia, no caso, da
propriedade que serve a moradia. Com efeito, ajjugase possa admitir — em alguns
casos e bem sopesadas as circunstancias - aidgile da penhora e da consequente
alienacao forgcada, isto ndo significa que ndo s@ deda assim langar m&o de outra
forma de protecdo da moradia, por exemplo, suspelodse a execucdo até que tenha
sido assegurada a colocacédo do devedor (ou fiadorutro local, compativel com as
exigéncias minimas estabelecidas pelos parameti@®macionais acima referidos. Nao
se deve olvidar que propriedade e moradia ndo siirmem necessariamente e que
também a moradia fundada em posse aparentemeida ebim justo titulo (e aqui ndo
se podera discutir o que significa justo titulo)d@o resultar em posicdes

jusfundamentais que exigem tutela e promoc¢ao. Quknha de raciocinio se aplica



também a outras hipoteses em que esteja em causdaada moradia, resulta evidente
e ndo poderia pura e simplesmente ser desconsiderad

Justamente nesta perspectiva assume relevo ssiscda protecao da
moradia (mesmo que nao vinculada a um titulo dermdade) contra despejos e
desapossamentos arbitrarios, igualmente objeto dileado debate doutrinario e
jurisprudencial, além dos inUmeros projetos letjigda versando sobre o tema. Aqui se
verifica que esta em causa uma confluéncia da di&wempositiva e da dimensao
negativa do direito a moradia, visto que € em preménha o Estado o principal
responsavel (no ambito dos seus deveres de tudeladitar um conjunto de atos
normativos e outras medidas eficientes e que possanitar em efetiva protecdo da
moradia, tanto contra ingeréncias por parte do rjrdpstado, quanto por parte de
particulares. Assim, para ilustrar algumas quesgi#émicas e relevantes nesta seara,
seguem alguns exemplos, que, embora ndo possamdsadualmente discutidos de
modo pormenorizado, somam-se as consideracdesiprees.

Na esfera jurisprudencial, vale colacionar decip@oferida pela 22
Camara Civel do TIRS na Apelacao Civel n° 700078353, relatada pelo Des. Roque
Volkweiss (27.09.2006), no bojo de demanda ondeboean reconhecida a
irregularidade da edificacdo promovida pelo regleeem acdo demolitéria, a execucao
da demolicdo (que foi reconhecida como necessada)ente poderia ocorrer se 0
Municipio, na condicdo de autor da demanda, gasmtas familias ali residentes a
colocacao em outro local, assegurando-lhes modigiea na mesma localidade. Dentre
0s argumentos manejados pelos julgadores, assuewo r@ alegacdo de que houve
também uma violag&o dos requisitos da proporcidadé, notadamente por afetacdo do
nacleo essencial do direito & moradia, especiaknemt funcdo de sua vinculagdo com
a propria dignidade da pessoa humana. Embora oil#s tal decisdo certamente néo
corresponde a pratica majoritaria, mas guardarsatmom 0s objetivos estipulados pela
agenda internacional dos direitos humanos na sdaranoradia, que reclama um
determinado nivel de seguranca na posse e 0 aga@8&i0s alternativos de assegurar
uma moradia digna, preocupacao também presentevamsab propostas legislativas
em tramite atualmente no Brasil e que constitunel@o nuclear do direito & moradia
como direito fundamental.

Seguindo com a referéncia a alguns exemplos driaida
jurisprudéncia, constata-se a existéncia tantovedag®s quanto de retrocessos. Assim,

se é correta a exigéncia da prova segura de quéwei efetivamente serve de moradia



a entidade familiar, ndo bastando a mera alegagém enatéria de defe¥aé de se
refutar o entendimento de que, uma vez confessadadimplemento dos locativos,
pobreza e direito @ moradia ndo sdo argumentogodda justificarem uma modificacdo
da sentenca de procedéncia de acdo de d&%pgegm efeito, neste Ultimo caso, embora
se possa até admitir a procedéncia da acdo, admpaas circunstancias (embora nao
se possa concordar com a auséncia de idoneidadeglosentos fundados na pobreza
e no direito a moradia), no minimo deveria havea yreocupacdo com a execuc¢ao da
sentenca e a eventual garantia de uma moradiaatiiex para a pessoa ou familia
despejada, tal como ocorreu no exemplo mencionadomaa Igualmente
desconsiderando as exigéncias de tutela vinculadatireito a moradia como direito
fundamental e, o que é ainda mais preocupantemaiilo a sua dimensao
eminentemente programatica, registram-se decis@esajem de atribuir as excecdes
legais a regra da impenhorabilidade do bem de f@mm#tureza processual (sob o
argumento de que apenas se aplica em demandaajydicinsiderando-as aplicaveis
aos contratos de locagéo prorrogados por prazeeimdmado, sustentam que mesmo a
previsdo constitucional expressa do direito a maradio enseja o afastamento da
previsdo legdf.

Que a atribuicdo de carater meramente programa@odireito a
moradia, refutando até mesmo uma eficacia negati@anorma constitucional,
representa um flagrante retrocesso em relacéo taademento atualmente majoritario
de que qualquer norma constitucional (mesmo quaatounho programatico) é apta a
gerar efeitos diretamente aplicaveis, dentre ossquafeito negativo de impedir atos
que Ihe sejam manifestamente contrarios. Aliasy@onfrisar que nem o Supremo
Tribunal Federal (do que da conta o voto do Relabnistro Cezar Peluso), mesmo

chancelando a legitimidade constitucional da pemhaor fez invocando o carater

88 Cf., por exemplo, a decisdo prolatada na apelagé® n° 70012124871, julgada pela nona Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do 24l(8.2005), relatatora Desembargadora Marilene
Bonzanini Bernardi.

%9 Neste sentido v. decisdo na apelacéo civel n° FBOL58, julgada pela segunda Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (18.0820@latada pela Juiza Claudia Maria Hardt.

0 Este o caso, por exemplo, da decisdo na Apelagés 6° 70017188434, julgada pela 152 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do 34l(2.2007), relatada pelo Des. Otavio Augusto de
Freitas Barcelos, onde, de resto, houve adeséeritagdo do Supremo Tribunal Federal, no que diz co
a legitimidade constitucional da penhora do imdesldencial do fiador. Da mesma Camara Civel, ,alias
colaciona-se outra decisédo que, além de afirmaréter programatico do direito a moradia, negaalhe
condicao de direito individual (direito subjetiva@fastando inclusive a sua condicdo de direitoetivioj
negativo, como se a moradia ndo correspondesseaaecessidade concreta da pessoa individualmente
considerada e a dignidade da pessoa humana namdsga em direitos subjetivos individuais (v.
Apelacao Civel n° 70017624842, julgada em 14.0Z2@ualmente relatada pelo Des. Otavio Augusto
de Freitas Barcelos).



programatico do direito a moradia, visto que a cuadicdo de direito fundamental e
direito subjetivo foi sempre ressalvada, e a decis@mo jA demonstrado, ndo se
pautou por esta linha argumentativa, mas em fuegfiecialmente da necessidade (ja
questionada) de tutela da moradia em um contexie anaplo e da livre disposicédo do

imovel por parte do fiador.

6. Consideracdes finais

Por mais que se possa avancar na discussao araulios argumentos,
tenham sido, ou nao, ventilados na decisdo do Bupreribunal Federal e demais
decisdes referidas e comentadas, jA € possivekelmarco quanto uma solugéo
constitucionalmente adequada em termos de tuteldirddo a moradia, ndo s, mas
especialmente nos casos de penhora do imovel nesiledo devedor ou fiador,
reclama maior investimento argumentativo. Da mefymaa, verifica-se que se esta
apenas diante de mais uma dentre tantas questéidglds pelos Tribunais Superiores
onde resta escancarado o quao falaciosa (ou, patognartificial) € a distincdo entre
matéria de fato e matéria de Direito. Aléem dissajleaconsideracdo de importantes
dimensdes do caso concreto aponta para a posailglide equivocos significativos no
processo decisorio e, 0 que é pior, de um resuljaéode implicar flagrante violagcédo
de principios fundamentais e do proprio nucleo resak de direito fundamental,
somente evitaveis mediante uma exegese simultaméartipica e sistematica, como
necessariamente ha de ser toda a interprétacéo

A situacdo, todavia, acaba sendo ainda mais gsavé& decisdo do
Supremo Tribunal Federal em favor da legitimidaoiestitucional da penhora do Unico
imovel residencial for outorgada efich@egya omnes efeito vinculante, mormente se
impeditiva pelo menos de uma divergéncia justifet& luz das circunstancias do caso
concreto, sem que se possa aqui adentrar a discessatorno da legitimidade
constitucional do efeito vinculante em decisbes @eguer respeitam a maioria
qualificada de votos exigida para a edicdo de umauka vinculante, sob o controverso
pretexto de uma mutacdo constitucional, pelo memguilo em que se cuida de

desconsiderar por completo o papel do Senado Heder@mbito do controle de

" Sobre o tema v. FREITAS, JuarézInterpretacdo Sistematica do Direi# d., S&o Paulo: Malheiros,
2004, bem como de PASQUALINI, Alexandidermenéutica e Sistema Juridico — Uma Introducéo a
Interpretacdo Sistematica do DireitBprto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.



constitucionalidad@. T&o fundado é o receio, que ja se verifica umeéecia, mesmo
por parte de 6rgdos judicantes que antes consataravconstitucional a excecgéao legal
permissiva da penhora, de, sem qualquer reflexdmoadl (sequer para justificar
minimamente as razdes da alteracdo de seu convamam® mesmo sem qualquer olhar
para as circunstancias do caso concreto) pura @lesmente alterarem o0 seu
posicionamento, afinando-o com a orientagdo oraimga pelo Supremo Tribunal
Federal.

Importa enfatizar, nesta quadra, que ndo se toatade fazer coro com
0S gque pregam uma espécie de resisténcia teimosdletida as decisdes do Supremo
Tribunal Federal ou mesmo do Superior Tribunal witida, pois a critica que aqui se
formula também abarca decisdes que, igualmentensaor reflexdo e conexdao com as
circunstancias do caso concreto (e da dignidaderetandas pessoas as quais dizem
respeito os casos!) em varias hipoteses transfarmar discurso legitimo em prol do
direito a moradia em instrumento de tutela de pedades de luxo, como se
propriedade e moradia fossem direitos idénticos oenoc se fossem direitos
absolutamente blindados a qualquer limite ou Kggiri

O que se revela indispensavel € o exercicio penmande uma
resisténcia em relacdo a solugdes simplistas ergeraelas, e que a busca da melhor
resposta implica avaliagdo criteriosa ndo apenasalgemas questdes de ordem
normativa e formal e ndo se coaduna com argumditados de modo prévio e
absoluto. O que se espera é que o Supremo Trilbeadaral, assim como ja o fez em
matéria de salude e até mesmo em relacdo a possiveperamentos do efeito
vinculante na hipétese da vedacéao de tutela amidgipontra a Fazenda Publica, siga de
portas abertas, se ndo para uma reformulacéo radiczu entendimento expresso pelo
voto da maioria dos seus Ministros, pelo menos para possivel flexibilizacéo a luz
das circunstancias do caso concreto, pena demite,liacabar chancelando situacdes de
extrema injustica, postura que também se espesaadejada pelos demais 6rgaos do

Poder Judiciario, pela doutrina e também pelo ladis, na busca de parametros

2 Advogando a orientagdo protagonizada pelo Minisibmar Mendes (especialmente no bojo da
Reclamacéo 4.335/AC) , favoravel a releitura doepai Senado Federal e da outorga de efeitga
omnesas decisGes proferidas no controle difuso pelo &uprTribunal Federal, v. TAVARES, André
Ramos.Curso de Direito Constitucionabp. cit., p. 376 e ss. Em sentido critico, v. EOR, Lenio
Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; LIMA, bftonio Mont'alverne Barreto. “A nova
perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre traendifuso: mutacéo constitucional e os limites d
legitimidade da jurisdicdo constitucional”, in: JNSVEGANDI, doutrina, direito constitucional, edi¢éo
n°® 1498 (08.08.2007), acesso via www.jusnavegaomiler



normativos constitucionalmente adequados e afinadosos deveres de protecdo dos
direitos fundamentais.

Tendo em conta todo o exposto e a despeito dasasrique se pode
enderecar, em diversos casos, a jurisprudénciaaksos tribunais, aqui com destaque
para o julgado do STF sobre a penhorabilidade dmUimaovel residencial do fiador,
parece correto afirmar que, transcorridos vintesaste promulgacdo da nossa CF, as
guestdes que envolvem a garantia de uma moradia g@ssaram a ser cada vez mais
discutidas na doutrina e na jurisprudéncia, ista fmar em alguns desenvolvimentos
importantes na esfera legislativa, como da contéeeoutros, o assim designado
Estatuto da Cidadeque, embora ainda distante de ser concretizad@xtensao
desejavel, igualmente tem sido fator propulsor pemaconjunto de medidas da mais
diversa natureza e que, no seu conjunto, permiteensg adote uma postura mais
otimista em relacdo ao futuro do direito & moraiaBrasil. De outra parte, ndo se esta
aqui a apostar ingenuamente e de forma até mesiwgaate nas potencialidades do
direito constitucional (como se a efetividade doeldd e dos direitos pudesse ser
consequéncia direta e exclusiva da normatividadeéex®s juridicos, mesmo em se
tratando de uma Constituicdo) e muito menos nurak¢ao judiciaria” da questao da
efetividade dos direitos sociais. A reversao grh@upreferencialmente eficiente da
falta de acesso a uma moradia adequada que ainderséesta entre noés, depende
substancialmente de que ndo apenas Magistradoma&sdatores do cenario judicial,
mas também a sociedade organizada e Orgdos da &ttagio Publica e do Poder
Legislativo levem a sério tal desafio. Neste paléic parece correto afirmar que
estamos hoje em posicdo mais confortavel e espemiéd mais critica e reflexiva do

gue ha vinte anos.
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