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SANTOS, Sabrina Zamana. Direito à moradia: uma antinomia entre a garantia do 
mínimo existencial e a cláusula da reserva do possível. 
 

 

RESUMO 
 
O intuito da presente dissertação é verificar a abertura dos direitos sociais na 
Constituição Federal, como liberdades públicas que tutelam os menos favorecidos, 
oferecendo destaque especial ao direito à moradia. O texto constitucional originário 
não trouxe o direito à moradia entre os direitos sociais. Com a promulgação da 
Emenda Constitucional nº 26/2000 houve a alteração do artigo 6º da Carta Magna, e 
a moradia foi incluída entre àqueles direitos. Parte da doutrina passou, então, a 
questionar a eficácia e a efetivação do direito à moradia entendendo que, apesar de 
ser formalmente constitucional, ele é regulado por normas programáticas e, portanto, 
não pode ser imediatamente exigido pelo indivíduo. Para esses autores o direito à 
moradia depende, obrigatoriamente, de uma atividade positiva do Estado, o qual 
deve criar programas capazes de efetivá-lo. Em razão de os direitos sociais exigirem 
prestações materiais e jurídicas por parte do Poder Público a sua implementação, 
em muitos casos, fica condicionada à existência de recursos orçamentários, o que 
convencionou-se chamar de reserva do possível. Diante desse contexto, a garantia 
do mínimo existencial exsurge como corolário lógico do princípio da dignidade 
humana, representando um conjunto mínimo de direitos sociais, econômicos e 
culturais que podem, efetivamente, ser exigidos do Estado. Não obstante o Poder 
Público tenha o dever de formular e executar políticas públicas, os indivíduos muitas 
vezes se deparam com a inércia estatal na promoção dessa garantia mínima, o que 
justifica a possibilidade de intervenção do Poder Judiciário. 
 
 
Palavras-chaves: direito à moradia, Poder Público, mínimo existencial, reserva do 
possível, intervenção judicial. 

 



 
 

SANTOS, Sabrina Zamana. Housing rights: an antinomy between minimum for the 
existence and reserve for contingencies. 
 

 

ABSTRACT 
 
The purpose of this dissertation is to check the opening of social rights in the 
Brazilian Federal Constitution, such as civil liberties that protect the less advantaged 
individuals, providing special attention to housing rights. The original Constitution text 
did not put the housing rights among the social rights. With the enactment of 
Constitutional Amendment No. 26/2000, the Article 6 of the Constitution was 
amended, and housing was included among those rights. Part of the doctrine, then, 
began to question the efficacy and effectiveness of housing rights understanding 
that, despite being formally constitutional, they are regulated by program standards 
and therefore can not be immediately required by the citizen. For these authors the 
housing rights are, necessarily, dependent on a positive activity of the State, which 
should create programs that are able to make them effective. Because the 
implementation of social rights require legal and material provisions by the 
Government, in many cases, it depends on the existence of budget resources, which 
is usually called reserve for contingencies. In this context, ensuring the minimum for 
the existence is a logical corollary of the human dignity principle, representing a 
minimum set of social, economic and cultural factors that may indeed be required 
from the State. However the Government has the duty to formulate and implement 
public policies, individuals often face the state inertia in promoting such minimum 
guarantee, which justifies the possibility of the Judiciary intervention. 
 
 
Keywords: housing rights, Government, minimum for existence, reserve for 
contingencies, judicial intervention. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

O direito à moradia é um direito fundamental assegurado pela Constituição 

Federal. No texto constitucional originário não se encontrava ele entre os direitos 

sociais. Somente em 14 de fevereiro de 2000, a Emenda Constitucional (EC) nº 26 

ampliou o rol de tais direitos, alterando a redação do artigo 6º, da Carta Magna, a fim 

de incluir, entre eles, o direito à moradia. 

 

O direito à moradia foi alçado a direito social e, como tal, passou a exigir; 

prestações positivas dos Poderes Públicos, no sentido de assegurar aos 

hipossuficientes uma igualdade real e melhor condição de vida em sociedade. Como 

leciona José Afonso da Silva1, “os direitos sociais tendem a realizar a igualização de 

situações sociais desiguais”. 

 

Com a entrada em vigor da EC nº 26, a doutrina começou a questionar a 

eficácia e a efetivação da garantia constitucional à moradia, o que justificou a 

escolha do tema para a elaboração do presente trabalho. 

 

O estudo foi dividido em quatro capítulos. O propósito central do primeiro é o 

de analisar desde a evolução dos direitos fundamentais, ocorrida em razão do 

desenvolvimento social, até o surgimento dos direitos sociais e sua proteção 

constitucional. 

 

Também é objeto do primeiro capítulo, um estudo aprofundado sobre a 

abertura dos direitos sociais na Constituição Federal e a tutela dos menos 

favorecidos. Na sequência, são analisadas as formas de positivação e a eficácia das 

normas definidoras de direitos sociais, face ao seu caráter precipuamente 

programático. Buscou-se trazer para o trabalho as importantes considerações feitas 

pelos doutrinadores portugueses a respeito dos direitos sociais, pois, como bem 

                                                           
1
 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 285. 
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salienta Cristina Queiroz2, mostra-se necessária “uma nova redefinição de direitos 

que coloque a dimensão negativa e a dimensão positiva dos direitos fundamentais”. 

 

No segundo capítulo é realizado um exame sobre o chamado mínimo 

existencial e o dever do Estado de garantir aos indivíduos, em virtude do princípio da 

dignidade humana, um patamar mínimo incondicional. Serão estudadas ainda as 

normas insertas no texto constitucional que implicitamente garantem o mínimo vital, 

como, por exemplo, os artigos 1º, incisos II e III; 3°, inciso III; 227, etc. 

 

Após uma análise geral acerca dos direitos fundamentais sociais e os 

princípios que os norteiam, é iniciado no terceiro capítulo o estudo sobre o tema 

central deste trabalho, o direito à moradia, com vistas a demonstrar que os institutos 

da posse e da função social da propriedade possuem uma íntima ligação com esse 

direito. 

 

A partir da definição do termo moradia e de uma exposição concernente à sua 

proteção constitucional, o trabalho visa evidenciar a importância desse direito como 

corolário lógico do princípio da dignidade humana. Afinal, não há como se duvidar de 

que o acesso à moradia é fundamental para o completo desenvolvimento social do 

indivíduo, possibilitando a sua inserção no mercado de trabalho e o seu ingresso nos 

níveis superiores de educação. 

 

Por outro lado, existem doutrinadores, como Jorge Miranda e José Afonso da 

Silva, que afirmam que, apesar de ser formalmente constitucional, o direito à 

moradia é um direito social regulado por normas programáticas e, portanto, não 

pode ser imediatamente exigido pelo cidadão3. Assim, no capítulo terceiro optou-se, 

também, pela elaboração de um estudo referente à aplicabilidade e à eficácia do 

direito social à moradia e à divergência doutrinária existente a respeito do tema. 

 

                                                           
2
 QUEIROZ. Cristina. O princípio da não reversibilidade dos direitos fundamentais. Coimbra: Ed. 

Coimbra, 2006, p. 24. 
3
 Alguns doutrinadores, como Nelson Saule Júnior, entendem que o direito à moradia tem aplicação 

imediata. (A proteção jurídica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre: Sergio 
Antônio Fabris, 2004, p. 149). 



12 
 

Buscou-se no presente trabalho, a resposta para o seguinte questionamento 

de Canotilho4: “em que medida pode uma lei fundamental transformar-se em 

programa normativo do Estado e da sociedade. Mais concretamente: como pode (se 

é que pode) uma Constituição servir de fundamento normativo para o alargamento 

das tarefas estaduais e para a incorporação de fins econômico-sociais, 

positivamente vinculantes das instâncias de regulação jurídica?” 

 

Considerando, ainda, que uma grande parte da jurisprudência entende que o 

direito à moradia não é self-executing5 (autoaplicável) e, por isso, depende, 

obrigatoriamente, de uma atividade positiva do Estado, no sentido de criar 

programas capazes de efetivar a referida garantia constitucional, o presente estudo 

procurará responder a uma outra indagação: o Poder Judiciário pode ou não intervir 

nessa esfera? 

 

Assim, no quarto capítulo é realizada uma abordagem a respeito da antinomia 

existente entre a garantia do mínimo existencial e a cláusula da reserva do possível 

e da importância da aplicação do princípio da proporcionalidade na solução desse 

conflito. 

 

Tal estudo mostra-se necessário em razão de os direitos sociais exigirem 

prestações materiais e jurídicas por parte do Estado, bem como, em virtude de sua 

implementação, em muitos casos, ficar condicionada às limitações financeiras e 

orçamentárias do Poder Público, a chamada reserva do possível6. 

 

E é dentro deste quadro que exsurge a garantia do mínimo existencial como 

corolário lógico do princípio da dignidade humana7, representando um conjunto 

                                                           
4
 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituição dirigente e vinculação do legislador: contribuição 

para a compreensão das normas constitucionais programáticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1983, p. 
166. 
5
 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 4. ed, Coimbra: 

Almedina, 2000, p. 467-468. 
6
 A expressão foi criada em uma decisão de 1972 pelo Tribunal Constitucional da Alemanha 

(MARTINS, Leonardo e SCHWABE, Jürgen (org.). Cinquenta anos de Jurisprudência do Tribunal 
Constitucional Federal Alemão. Montevidéu: Fundação Konrad Adenauer, 2005, p. 656-667). 
7
 Ana Paula Barcellos, in A eficácia jurídica dos princípios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 

2011, afirma que: “o chamado mínimo existencial, formado pelas condições materiais básicas para a 
existência, corresponde a uma fração nuclear da dignidade da pessoa humana à qual se deve 
reconhecer a eficácia jurídica positiva ou simétrica", p. 248. 
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mínimo de direitos sociais, econômicos e culturais que podem, efetivamente, ser 

exigidos do Estado. 

 

Nesse sentido, como o mínimo existencial se encontra diretamente associado 

ao estabelecimento de prioridades orçamentárias, ele não se submete à reserva do 

possível, visto que esta somente pode ser invocada pelo Poder Público, quando há 

um critério objetivamente aferível, pois é dever do Estado determinar, como meta 

prioritária, a garantia de um mínimo de direitos aos indivíduos.8 

 

Na sequência, é promovida uma análise concernente ao princípio da proibição 

do retrocesso social e sua aplicabilidade no Brasil, diante do contexto social em que 

vivemos. São trazidas à baila discussões a respeito da deficiência orçamentária do 

Estado, do défice democrático das instituições representativas e da importância do 

Poder Judiciário na efetivação de programas sociais, especialmente os que 

envolvem o acesso à habitação. 

 

Isto ocorre porque, não obstante o Poder Público ter o dever de formular e 

executar políticas públicas, os indivíduos, na maioria das vezes, se deparam com a 

inércia estatal na promoção de garantias mínimas à sua existência digna. Tal fato 

justifica a possibilidade de intervenção do Poder Judiciário, a fim de viabilizar, a 

todos, o acesso aos bens cuja fruição lhes seja injustamente recusada pelo Estado. 

 

Neste aspecto, mostra-se correta a lição de Ana Paula de Barcellos: 

 

Em resumo: a limitação de recursos existe e é uma contingência que não 
se pode ignorar. O intérprete deverá levá-la em conta ao afirmar que algum 
bem pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao 
determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, não se pode 
esquecer de que a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em 
seguida, gastá-los sob a forma de obras, prestação de serviços, ou 
qualquer outra política pública, é exatamente realizar os objetivos 
fundamentais da Constituição.9 

 

                                                           
8
 Para doutrinadores como Luiz Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, o mínimo existencial deve 

englobar pelo menos três direitos: saúde, educação fundamental e moradia. 
9
 Trecho da decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF nº 45, em 29 

de abril de 2004. 
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Dessa forma, o que se pretende demonstrar com a presente dissertação é 

que o compromisso de se construir uma sociedade livre, justa e igualitária deve ter 

por base a implantação de políticas habitacionais e a garantia aos indivíduos de 

acesso a uma moradia adequada. 

 

Conforme se verá, o direito à moradia evoca, a um só tempo, a dignidade 

humana, o dever do Poder Público em promover à igualdade social, seja pelo 

fornecimento de moradias aos indivíduos ou pela regularização urbanística de áreas 

indevidamente ocupadas, e a obrigação de o Poder Judiciário intervir nas situações 

de grave omissão estatal. 
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CAPÍTULO 1 

 

A ABERTURA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NA CONSTITUIÇÃO 

DE 1988 – EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 26/2000 

 

 

O propósito central deste capítulo é estudar a evolução dos direitos 

fundamentais como consequência do desenvolvimento social, passando por uma 

análise acerca da abertura dos direitos sociais na Constituição Federal (CF), como 

liberdades públicas que tutelam os menos favorecidos. 

 

As formas de positivação e a eficácia das normas definidoras de direitos 

sociais, ante o seu caráter eminentemente programático (artigo 6º, CF), também 

serão abordadas com o objetivo de se questionar a responsabilidade do Estado na 

promoção de programas sociais e a possibilidade de intervenção do Poder Judiciário 

nos casos de omissão do Poder Público. 

 

 

1.1. A noção de direitos fundamentais 

 

 

O Cristianismo é considerado um marco dos direitos fundamentais. Todavia, 

apesar do destaque recebido na Inglaterra medieval, com a edição da Magna Carta 

em 1215 e do Bill of Rights em 1689, somente no final do século XVIII, sob a ótica 

de direitos individuais, é que tais direitos se consagraram como aqueles inerentes ao 

homem.10 

 

A universalidade dos direitos fundamentais surgiu a partir de duas importantes 

declarações de direitos: Declaração do Bom Povo da Virgínia, nos Estados Unidos 

da América, em 1776, e Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, 

proclamada após a Revolução Francesa de 1789. 

 

                                                           
10

 CARVALHO, Kildare Gonçalves. Direito constitucional. 14. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 
671. 
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Vidal Serrano Nunes Junior11, ao tratar do tema, em sua obra “A cidadania 

social na Constituição de 1988”, propõe uma análise semântica dos termos “direito”, 

como substantivo, e “fundamentais”, como adjetivo: 

 

Por um lado, indica-se que o termo direito enuncia um plano subjetivo, é 
dizer, os direitos fundamentais são direitos subjetivos, assim entendidos 
como “a prerrogativa ou possibilidade, reconhecida a alguém e correlativa 
de um dever alheio suscetível de imposição coativa, de dispor como um 
dono, dentro de certos limites, de um bem atribuído segundo uma norma 
jurídica positiva”. Por outro lado, acompanhando a lição de Perez Luño, 
não se pode descurar que a expressão direito, com a conexão sintática 
apontada, possui também uma dimensão objetiva, institucional que o torna 
parte integrante da própria noção de Estado Democrático de Direito.

 
 

 

No mesmo sentido é a lição de José Afonso da Silva12 que, ao discorrer sobre 

o conceito de direitos fundamentais, destaca ser mais adequado o uso da expressão 

“direitos fundamentais do homem”: 

 

Direitos fundamentais do homem constitui a expressão mais adequada a 
este estudo, porque, além de referir-se a princípios que resumem a 
concepção do mundo, informam a ideologia política de cada ordenamento 
jurídico, e, é reservada para designar, no nível do direito positivo, aquelas 
prerrogativas e instituições que ele concretiza em garantias de uma 
convivência digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo 
fundamentais acha-se a indicação de que se realiza, não convive e, às 
vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que 
a todos, por igual, devem ser não apenas formalmente reconhecidos, mas 
concreta e formalmente efetivados. Do homem, não como o macho da 
espécie, mas no sentido de pessoa humana ou direitos fundamentais. É 
com esse conteúdo que a expressão direitos fundamentais encabeça o 
Título II da Constituição, que se completa, como direitos fundamentais da 
pessoa humana, expressamente, no art.17. 

 

Ao tratar sobre a natureza dos direitos fundamentais, Celso Bastos13 afirma 

que, 

 

Os direitos fundamentais constituem, em nosso entender, uma categoria 
de direitos que deve ser tratada autonomamente, eis que ela oferece 
características e particularidades que a diferenciam dos demais direitos, 
pois prescindem de qualquer fato aquisitivo. É dizer pelo simples fato de 

                                                           
11

 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituição de 1988. São Paulo: Verbatim, 
2009, p. 12. 
12

 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 
178. 
13

 BASTOS, Celso. Curso de direito constitucional. São Paulo: Celso Bastos Editora, 2002, p. 277. 
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existir o homem já se torna titular desses direitos. Eles também funcionam 
como fundamento de todo o ordenamento político. 

 

Ingo Wolfgang Sarlet14 conceitua direitos fundamentais da seguinte maneira: 

 

Direitos fundamentais são, portanto, todas aquelas posições jurídicas 
concernentes às pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional 
positivo, foram por seu conteúdo e importância (fundamentalidade em 
sentido material) integradas ao texto da Constituição e, portanto, retiradas 
da esfera de disponibilidade dos poderes constituídos (fundamentalidade 
formal), bem como as que, por seu conteúdo e significado, possam lhes 
ser equiparados, agregando-se à Constituição material, tendo, ou não, 
assento na Constituição formal (aqui considerada a abertura material do 
Catálogo).  

 

Uadi Lammêgo Bulos15, por sua vez, aponta que os direitos fundamentais são 

tão importantes que sem eles “o homem não vive, não convive, e, em alguns casos, 

não sobrevive”.  

 

Assim, os direitos fundamentais se referem a direitos subjetivos que se 

fundamentam por terem como objeto a proteção do ser humano. Contudo, tais 

direitos não se confundem com a noção de direitos humanos, conforme explica 

Janice Helena Ferreri Morbidelli16: 

 

No que se refere ao conceito do que denominamos direitos fundamentais é 
preciso destacar inicialmente que estes se diferem dos chamados direitos 
humanos, posto que os últimos, conforme conceito trazido por Antonio 
Enrique Perez Luño, estão ligados aos valores de liberdade e igualdade, 
devendo ser positivados no plano internacional, enquanto que os primeiros 
são os direitos humanos consagrados no plano interno de cada país, 
através de sua Carta Magna. 

 

A partir dessa diferenciação, pode-se concluir que os direitos humanos 

possuem duas funções, uma normogenética, ou seja, eles servem de base para a 

proteção dos direitos fundamentais no plano interno, e uma translativa, pois 
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 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 7ª ed. Porto Alegre: Livraria do 
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 BULOS, Uadi Lammêgo. Curso de direito constitucional. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 401. 
16

 MORBIDELLI. Janice Helena Ferreri. Direito constitucional para concurso de juiz do trabalho. São 
Paulo: Edipro, 2011, p. 77. 
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verificada a insuficiência do Estado no reconhecimento desses direitos, a questão 

passa a ser tratada no plano internacional17. 

 

 

1.2. A diferença entre direitos e garantias fundamentais 

 

 

A Constituição Federal ao assegurar, no Título II, não apenas os direitos 

fundamentais como também as garantias fundamentais, deixou claro haver uma 

diferença entre os dois institutos. 

 

Nesse aspecto Celso Bastos explica que, 

 

Tanto os direitos como as garantias fundamentais não deixam de ser 
direitos: pertencem, portanto, a essa categoria ampla dos direitos 
individuais. A diferença repousa na circunstância de que as garantias não 
resguardam bens da vida propriamente ditos, tais como a liberdade, a 
propriedade, a segurança, mas fornecem instrumentos jurídicos ao 
indivíduo, especialmente fortes e rápidas para garantir os direitos 
individuais. 

 

A mesma diferenciação faz Jorge Miranda18: 

 

Clássica e bem actual é a contraposição dos direitos fundamentais, pela 
sua estrutura, pela sua natureza e pela sua função, em direitos 
propriamente ditos ou direitos e liberdades, por um lado, e garantias por 
outro lado. Os direitos representam só por si certos bens, as garantias 
destinam-se a assegurara a fruição desses bens; os direitos são principais, 
as garantias acessórias e, muitas delas, adjectivas (ainda que possam ser 
objecto de um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a 
realização das pessoas e inserem-se directa e imediatamente, por isso, a 
respectivas esferas jurídicas, as garantias só nelas se projectam pelo 
nexo que possuem com os direitos; na acepção jusracionalista inicial, 
os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se. (grifos nossos) 

 

Assim, os direitos representam os bens jurídicos tutelados, enquanto que as 

garantias são instrumentos jurídicos acessórios que garantem a proteção dos 

direitos individuais. 
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1.3. A diferença entre direitos fundamentais formais e materiais 

 

 

Os direitos consagrados pela Constituição, segundo Canotilho19, podem ser 

fundamentais formalmente constitucionais ou materialmente fundamentais. Os 

primeiros são enunciados e protegidos por normas com valor constitucional formal 

(normas que têm a forma constitucional), enquanto os segundos decorrem de outras 

leis e regras aplicáveis no direito internacional, mas que a Constituição admite como 

fundamentais. 

 

Por sua vez, alguns doutrinadores lecionam que os direitos fundamentais, em 

sentido formal, são aquelas posições jurídicas subjetivas das pessoas asseguradas 

na Constituição. 

 

Assim, conforme explicam Lilian Márcia Balmant Emerique, Alice Maria de 

Menezes Gomes e Catharine Fonseca de Sá20: 

 

Tais limites formais englobam o art. 60 da Constituição de 1988, que 
estabelece um procedimento agravado de reforma desses direitos para 
que seja mais difícil a sua alteração. Os direitos formais estão sujeitos 
ainda aos limites materiais de reforma que seriam as cláusulas pétreas, 
instrumentos de maior proteção no que concerne à possibilidade de 
mudança do seu conteúdo pelo poder reformador. 
Como tais normas contam com a supremacia no ordenamento jurídico e 
devido a sua importância para o indivíduo e a coletividade, recebem do 
poder constituinte um tratamento diferenciado. Por isso possuem 
aplicabilidade imediata que constitui parâmetros de escolhas, decisões, 
ações e controle dos órgãos legislativos, administrativos e jurisdicionais, 
além de formarem um núcleo de proteção em situações de exceção. 

 

Por outro lado, o direito materialmente fundamental é aquele que integra a 

Constituição material. Contém decisões essenciais acerca da estrutura básica do 
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 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 4. ed, 
Coimbra: Almedina, 2000, p. 397. 
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8, junho de 2006, p. 131. 



20 
 

Estado e da sociedade que podem ou não estar na Constituição sob a designação 

de direitos fundamentais21. 

 

A divisão entre direitos fundamentais em sentido formal e em sentido material 

auxilia a interpretação do artigo 5º, § 2º, da Constituição de 1988, que dispõe sobre 

a abertura do rol desses direitos para atingir aqueles não positivados expressamente 

no seu texto22. 

 

Em relação ao reconhecimento dos direitos fundamentalmente materiais pela 

Constituição Portuguesa, Canotilho23 afirma que, 

 

Por outro lado, trata-se de uma <<norma de fattispecie aberta>>, de forma 
a abranger, para além das positivações concretas, todas as possibilidades 
de <<direitos>> que se propõem no horizonte da acção humana. Daí que 
os autores se refiram também aqui ao princípio da não identificação ou da 
cláusula aberta. Problema é o de saber como distinguir, dentre os direitos 
sem assento constitucional, aqueles com dignidade suficiente para serem 
considerados fundamentais. A orientação tendencial de princípio é a de 
considerar como direitos extraconstitucionais materialmente fundamentais 
os direitos equiparáveis pelo seu objecto e importância aos diversos tipos 
de direitos formalmente fundamentais. Nesse sentido, o âmbito normativo 
do art. 16.º/1 <<alarga-se>> ou <<abre-se>> a todos os direitos 
fundamentais e não, como já pretendeu, a uma certa categoria deles – os 
direitos, liberdades e garantias. 

 

Jorge Miranda24, por sua vez, aponta que os direitos fundamentais não podem 

ser verificados apenas em sentido material, pois haveria o risco de serem 

compreendidos como mera expressão escrita da Constituição de um determinado 

ordenamento jurídico, o que faria com que certos direitos fossem considerados de 

menor relevância. 

 

O autor destaca que também seria inviável qualificar os direitos fundamentais 

apenas em sentido formal, porque isto significaria o abandono da historicidade e, 
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consequentemente, a impossibilidade de consagração de outros direitos que vierem 

a ser considerados relevantes para a sociedade25. 

 

 

1.4. A classificação dos direitos fundamentais 

 

 

A Constituição Federal traz, em seu Título II, a expressão “direitos 

fundamentais” como gênero do qual derivam cinco espécies de direitos: os 

individuais, os coletivos, os sociais, os de nacionalidade e os políticos26.  

 

A doutrina, por outro lado, classifica os direitos fundamentais em direitos de 

defesa, de prestação e de participação. 

 

Os primeiros possuem caráter negativo, como destacam Mendes, Coelho e 

Branco27: “os direitos de defesa vedam interferências estatais no âmbito de liberdade 

dos indivíduos e, sob esse aspecto, constituem normas de competência negativa 

para os Poderes Públicos. O Estado está jungido a não estorvar o exercício da 

liberdade do indivíduo, quer material, quer juridicamente”. 

 

Os direitos de prestação possuem natureza positiva, ou seja, exigem uma 

atuação do Estado. Este deve fornecer não apenas prestações materiais, como 

proteção à saúde, à educação e à moradia, como também prestações jurídicas, 

como segurança e acesso à Justiça, além de propiciar tutela contra discriminações e 

racismo. São os chamados direitos sociais. 

 

Os direitos de participação, por sua vez, são aqueles destinados a garantir a 

participação de todos na formação da vontade do Estado (ex. direito de votar e ser 

votado). 
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 Ibidem, 9. 
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1.5. A geração dos direitos fundamentais 

 

 

Historicamente, a expressão “geração (ou dimensão) dos direitos 

fundamentais” corresponde aos períodos que demarcaram a evolução destes 

direitos. 

 

Ao analisar a evolução da doutrina dos direitos do homem, Norberto Bobbio 

explica que o surgimento de novos direitos decorre do desenvolvimento da própria 

vida em sociedade: 

 

Desde seu primeiro aparecimento no pensamento político dos séculos XVII 
e XVIII, a doutrina dos direitos do homem já evoluiu muito, ainda que entre 
contradições, refutações, limitações. Embora a meta final de uma 
sociedade de livres e iguais, que reproduza na realidade o hipotético 
estado de natureza, precisamente por ser utópica, não tenha sido 
alcançada, foram percorridas várias etapas, das quais não se poderá 
facilmente voltar atrás. 
Além dos processos de conversão em direito positivo, de generalização e 
de internacionalização, aos quais me referi no início, manifestou-se nestes 
últimos anos uma nova linha de tendência, que se pode chamar de 
especificação; ela consiste na passagem gradual, porém cada vez mais 
acentuada, para uma ulterior determinação de sujeitos titulares de direitos. 
[...] 
Essa especificação ocorreu com relação seja ao gênero, seja às várias 
fases da vida, seja à diferença entre estado normal e estados excepcionais 
na existência humana. Com relação ao gênero, foram cada vez mais 
reconhecidas as diferenças específicas entre mulher e homem, com 
relação às várias fases da vida, foram-se progressivamente diferenciando 
os direitos da infância e da velhice, por um lado, e os do homem adulto, 
por outro. Com relação aos estados normais e excepcionais, fez-se valer a 
exigência de reconhecer direitos especiais aos doentes, aos deficientes, 

aos doentes mentais.
 28

 

 

E, mais adiante, ao concluir que “os direitos do homem são, indubitavelmente, 

um fenômeno social”, o autor29 passa a discorrer sobre a multiplicação deles: 

 

Essa multiplicação (ia dizendo “proliferação”) ocorreu de três modos: a) 
porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de 
tutela; b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos típicos a 
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sujeitos diversos do homem; c) porque o próprio homem não é mais 
considerado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas é visto na 
especificidade ou na concreticidade de suas diversas maneiras de ser em 
sociedade, como criança, velho, doente, etc. em substância: mais bens, 
mais sujeitos, mais status do indivíduo. [...] 
Com relação ao primeiro processo, ocorreu a passagem dos direitos de 
liberdade - das chamadas negativas, de religião, de opinião, de imprensa, 
etc. - para os direitos políticos e sociais, que requerem uma intervenção 
direta do Estado. Com relação ao segundo, ocorreu a passagem da 
consideração do indivíduo humano uti singulus, que foi o primeiro sujeito 
ao qual se atribuíram direitos naturais (ou morais) – em outras palavras, da 
“pessoa” - , para sujeitos diferentes do indivíduo, como a família, as 
minorias étnicas e religiosas, toda a humanidade em seu conjunto (como 
no atual debate, entre filósofos da moral, sobre o direito dos pósteros à 
sobrevivência); e, além dos indivíduos humanos considerados 
singularmente ou nas diversas comunidades reais ou ideais que os 
representam, até mesmo para sujeitos diferentes dos homens, como 
animais. [...]. 
Com relação ao terceiro processo, a passagem ocorreu do homem 
genérico – do homem enquanto homem – para o homem específico, ou 
tomado na diversidade de seus diversos status sociais, com base em 
diferentes critérios de diferenciação (o sexo, a idade, as condições físicas), 
cada um dos quais revela diferenças específicas, que não permitem igual 
tratamento e igual proteção. [...] 

 

A partir dos estudos feitos por Norberto Bobbio30, “convencionou-se afirmar 

que os direitos fundamentais seriam desdobrados em gerações (ou dimensões), de 

regra três, cada uma delas atrelada ao contexto histórico e social em que foram 

reconhecidas”. 

 

Porém, a doutrina moderna, embasada nas lições de Paulo Bonavides, tem 

afirmado que os direitos fundamentais podem ser subdivididos em cinco gerações, 

conforme especificado por Janice Helena Ferreri Morbidelli31: 

 

a) Direitos fundamentais de primeira geração: referem-se aos direitos 
surgidos no final do século XVII e têm por base o ideal de liberdade. As 
primeiras manifestações liberais surgiram com a burguesia, para limitar o 
poder do Estado absolutista. São conhecidos como direitos civis e 
políticos, que têm caráter negativo, exigindo uma abstenção do Estado 
(direitos de defesa). Assim, pode-se concluir que os direitos de primeira 
geração são direitos individuais, que protegem o indivíduo em face do 
Estado, com o objetivo de proteção do direito à vida, à liberdade de 
locomoção, à expressão, etc. 
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b) Direitos fundamentais de segunda geração: seus preceitos 
basilares estão ligados ao princípio da igualdade, surgido na luta do 
proletariado nas revoluções industriais (sociais, econômicas e culturais). 
Têm como objetivo diminuir as desigualdades existentes, além de garantir 
a liberdade, pois não existe igualdade sem liberdade. Os direitos de 
segunda geração possuem caráter positivo, exigindo uma atuação do 
Estado (direitos prestacionais). Para Paulo Bonavides, as garantias 
institucionais surgiram com os direitos de segunda geração, pois tão 
importante quanto proteger os indivíduos é proteger as instituições 
essenciais à sociedade, como família, imprensa livre, etc.  
 
c) Direitos fundamentais de terceira geração: são aqueles que 
englobam os direitos de fraternidade ou solidariedade. Com a nítida divisão 
do mundo entre países desenvolvidos e em desenvolvimento 
(subdesenvolvidos), surgiu a necessidade de colaboração dos mais ricos 
aos mais pobres (direito ao progresso, direito de autodeterminação dos 
povos, direito ao meio ambiente saudável, direito de propriedade sobre o 
patrimônio comum da humanidade, etc.). Os direitos de terceira geração 
são considerados como direitos difusos, que pertencem a grupos 
indetermináveis de pessoas.  
 
d) Direitos fundamentais de quarta geração: surgidos sob a influência 
da globalização política na esfera jurídica, eles englobam direitos de 
notória importância, como, por exemplo, o direito à democracia, à 
informação e ao pluralismo político, o biodireito, o direito eletrônico, etc.  
 
e) Direitos fundamentais de quinta geração: estão ligados aos direitos 
que surgiram com o avanço da cibernética e da necessidade de se 
regulamentar, de forma internacional, o seu desenvolvimento desenfreado, 
evitando, assim, a destruição dos direitos assegurados pelas demais 
gerações. Sendo que para Paulo Bonavides, a quinta geração refere-se ao 
direito à paz, estampado no artigo 4º, VI, da Constituição Federal. 

 

No presente estudo será priorizada a análise dos direitos de segunda geração 

(direitos sociais), previstos no rol do artigo 6º, da Constituição Federal. 

 

 

1.6. A aplicabilidade e a eficácia dos direitos fundamentais 

 

 

Nos termos do artigo 5º, da Constituição Federal, os direitos fundamentais 

têm aplicação imediata, dependendo, portanto, em grande parte, de seu enunciado. 

Trata-se de assunto que diz repeito ao Direito positivo, conforme explica José 

Afonso da Silva32: 
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[...] A Constituição é expressa sobre o assunto, quando estatui que as 
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais têm aplicação 
imediata. Mas certo é que isso não resolve todas as questões, porque a 
Constituição mesma faz depender de legislação ulterior a aplicabilidade de 
algumas normas definidoras de direitos sociais, enquadrados dentre os 
fundamentais. Por regra, as normas que consubstanciam os direitos 
fundamentais democráticos e individuais são de eficácia contida e 
aplicabilidade imediata, enquanto as que definem direitos econômicos e 
sociais tendem a sê-lo também na Constituição vigente, mas algumas, 
especialmente as que mencionam uma lei integradora, são de eficácia 
limitada, de princípios programáticos e de aplicabilidade indireta, mas são 
tão jurídicas como as outras que exercem relevante função, porque, 
quanto mais se aperfeiçoam e adquirem eficácia mais ampla, mais se 
tornam garantias da democracia e do efetivo exercício dos demais direitos 
fundamentais. 

 

No mesmo sentido são os ensinamentos de Alexandre de Moraes33: 

 

São direitos constitucionais na medida em que se inserem no texto de uma 
constituição cuja eficácia e aplicabilidade dependem muito de seu próprio 
enunciado, uma vez que a Constituição faz depender de legislação ulterior 
a aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais, 
enquadrados entre os fundamentais. Em regra, as normas que 
consubstanciam os direitos fundamentais democráticos e individuais são 
de eficácia e aplicabilidade imediata. A própria Constituição Federal, em 
uma norma-síntese, determina tal fato dizendo que as normas definidoras 
dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata. Essa 
declaração pura e simplesmente não bastaria se outros mecanismos não 
fossem previstos para torná-la eficiente (exemplo: mandado de injunção e 
iniciativa popular). 

 

Entretanto, muitos desses direitos se encontram consagrados em normas de 

eficácia limitada, em contraposição ao previsto no artigo 5º, § 1º da Constituição. Por 

essa razão, alguns doutrinadores, como Ingo Sarlet, verificam que referido 

dispositivo não deve ser interpretado como regra, mas como norma principiológica34.  

 

Na doutrina portuguesa, não é diferente o entendimento de Canotilho35 sobre 

a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais: 
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Deve ter-se aqui em conta o sentido da aplicabilidade directa de preceitos 
consagradores de direitos, liberdades e garantias a que atrás se fez 
referência. Recorde-se o sentido fundamental desta aplicabilidade directa: 
os direitos, liberdades e garantias são regras e princípios jurídicos, 
imediatamente eficazes e actuais, por via directa da Constituição e não 
através da “auctoritas interpositio” do legislador. Não são simples “norma 
normarum” mas “norma normata”, isto é, não são meras normas para a 
produção de outras normas, mas sim normas directamente reguladoras de 
relações jurídico-materiais. Lembremos, de novo, que se esta ideia de 
aplicabilidade directa significa uma normatividade qualificada, nem sempre 
os direitos, liberdades e garantias dispensam a concretização através das 
entidades legiferantes. Por outras palavras: a aplicabilidade directa das 
normas consagradoras de direitos, liberdades e garantias não implica 
sempre, de forma automática, a transformação destes em direitos 
subjectivos, concretos e definitivos. 

 

Em suma, os direitos e garantias fundamentais encerram aplicabilidade direta 

e integral e, por isso, independem de providência legislativa posterior para serem 

executados. 

 

 

1.7. Os direitos sociais: origem histórica e proteção constitucional 

 

 

Segundo Vidal Serrano Nunes Junior36 os direitos sociais remetem ao 

capitalismo industrial37, que teve seu início na segunda metade do século XVIII, e à 

grande força que o direito de propriedade possuía na época, funcionando como o 

pilar de várias relações jurídicas, tais como as trabalhistas e as de consumo. 

 

Contudo, se por um lado a Revolução Industrial Inglesa38 foi responsável pelo 

desenvolvimento dos meios de produção e surgimento das indústrias, por outro, 

causou diversos problemas, como a exploração abusiva da mão de obra e o 
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crescimento desordenado de cidades, agravado pelas desigualdades sociais 

advindas do nascimento da classe proletária. 

 

As relações de trabalho eram “marcadas por um intenso processo de violação 

à dignidade do operário”39, pois não existiam leis ou garantias trabalhistas, tampouco 

direitos sociais, como educação, saúde ou seguridade social. 

 

O modelo absenteísta de Estado, também chamado de Estado Mínimo, já não 

era capaz de garantir a convivência pacífica entre os indivíduos. A classe operária, 

cansada pela falta de normatização e pela opressão dos empregadores, passou a 

fazer movimentos de resistência em busca do reconhecimento dos direitos sociais.40 

 

As primeiras mudanças vieram com a Declaração dos Direitos do Homem de 

1789, que em seu artigo 21 previa o auxílio aos necessitados: “A sociedade deve a 

subsistência aos cidadãos infelizes, seja fornecendo-lhes trabalho, seja assegurando 

os meios de existência àqueles que não estão em condições de trabalho”. 

 

Contudo, a Revolução Francesa não pôs fim à monarquia que continuou até o 

ano de 1848, quando, sob a influência do Manifesto Comunista de Marx e Engels, se 

estabeleceu a República e criou-se uma nova Constituição41. 

 

A Constituição Francesa de 1848 reconheceu os direitos sociais em seu artigo 

13: 

 

A Constituição garante aos cidadãos a liberdade de trabalho e de indústria. 
A sociedade favorece e encoraja o desenvolvimento do trabalho, pelo 
ensino primário gratuito profissional, a igualdade nas relações entre o 
patrão e o operário, as instituições de previdência e de crédito, as 
instituições agrícolas, as associações voluntárias e o estabelecimento, pelo 
Estado, Departamentos e Municípios, de obras públicas capazes de 
empregar os braços desocupados; ela fornece assistência às crianças 
abandonadas, aos doentes e idosos sem recurso e que não podem ser 
socorridos por suas famílias. 
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A instituição dos deveres sociais do Estado pela Constituição francesa serviu 

como diretriz para o surgimento do Estado do Bem-Estar Social, inaugurado pela 

Constituição mexicana de 1917 e inovado pela Constituição alemã de Weimar, em 

1919, que elencou em texto um maior número de direitos sociais. 

 

Referidas Constituições consagraram direitos sociais trabalhistas, direitos à 

educação, à seguridade social, à previdência, entre outros. Todavia, a repercussão 

internacional da Carta alemã foi mais imediata que a mexicana. Ela influenciou 

diversas Constituições contemporâneas e contribuiu para a formação de um 

movimento conhecido como Constitucionalismo Social. 

 

Após a Segunda Guerra, e diante dos horrores do Holocausto, foi 

proclamada, em 1948, a Declaração Universal dos Direitos Humanos, que introduziu 

a concepção contemporânea de direitos humanos, quais sejam, aqueles 

caracterizados pela universalidade, indivisibilidade, interdependência e inter-relação. 

 

Para Lauro Cesar Mazetto Ferreira42, a universalidade significa que a 

proteção dos direitos humanos deve alcançar todas as pessoas. A condição de ser 

pessoa é o requisito único e exclusivo para a sua titularidade. 

 

Ao tratar do tema, Canotilho43 destaca que: 

 

Independentemente da adesão aos postulados marxistas, a radicação da 
ideia da necessidade de garantir o homem no plano económico, social e 
cultural, de forma a alcançar um fundamento existencial material, 
humanamente digno, passou a fazer parte do patrimônio da humanidade. 
As declarações universais dos direitos tentam hoje uma <<coexistência 
integrada>> dos direitos liberais e dos direitos sociais, econômicos e 
culturais, embora o modo como os estados, na prática, asseguram essa 
imbricação, seja profundamente desigual. 

 

Assim, a proteção dos direitos humanos passou a ser uma preocupação de 

toda comunidade internacional, não podendo se restringir ao âmbito interno do 

Estado. 
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Flávia Piovesan44 destaca duas consequências da nova concepção dos 

direitos humanos: 

 

1ª) a revisão da noção tradicional de soberania absoluta do Estado, que 
passa a sofrer um processo de relativização, na medida em que são 
admitidas intervenções no plano nacional, em prol da proteção dos direitos 
humanos; permitem-se formas de monitoramento e responsabilização 
internacionais, quando os direitos humanos forem violados (transita-se de 
uma concepção “hobbesiana” de soberania centrada no Estado para uma 
concepção “kantiana” de soberania centrada na cidadania universal); 
2ª) a cristalização da idéia de que o indivíduo deve ter direitos protegidos 
na esfera internacional, na condição de sujeito de direito. 
Prenuncia-se, desse modo, o fim da era em que a forma pela qual o 
Estado tratava seus nacionais era concebida como um problema de 
jurisdição doméstica, decorrência de sua soberania. 

 

No que se refere aos direitos humanos serem considerados indivisíveis, 

significa que um não pode ser aplicado sem a observância dos outros. Eles são 

inter-relacionados e interdependentes. Assim, não há direitos civis e políticos sem os 

direitos econômicos, sociais e culturais e, portanto, não há supremacia de um em 

detrimento do outro. 

 

O que se verifica é que, além de ter buscado um amplo reconhecimento dos 

direitos sociais, a Declaração de 1948 também os consolidou como direitos 

intrínsecos à natureza humana e de observância obrigatória para todos os 

Estados.45 

 

E foi no sentido de fortalecer os direitos sociais previstos na Declaração de 

1948, que o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais foi 

aprovado juntamente com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos pela 

Assembleia Geral da ONU, em 16 de dezembro de 1966, pela Resolução nº 2.200-

A. 

 

No Brasil, a Constituição de 1934 foi a responsável pelo desenvolvimento do 

Estado Social de Direitos, com proteção à família e direito à educação, ao contrário 

                                                           
44

 PIOVESAN, Flávia. A constituição de 1988 e os tratados internacionais de proteção dos direitos 
humanos. In: Revista da Fundação Escola Superior do Ministério Público do Distrito Federal e 
Territórios, Brasília, Ano 8, V. 15, p. 93-110, jan./jun. 2000. p. 95. 
45

 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituição de 1988. São Paulo: Verbatim, 
2009, p. 55. 



30 
 

do que ocorrera com sua sucessora, a Constituição de 1937, que retrocedeu em 

relação a esses direitos. 

 

A Constituição de 1946 fortaleceu a noção do Estado Social e a Constituição 

de 1967 manteve formalmente os direitos individuais, porém de maneira 

condicionada, ou seja, com eficácia condicionada a atos governamentais. 

 

Por fim, os grandes avanços vieram com a Constituição de 1988 que trouxe 

diversos dispositivos garantindo os direitos fundamentais e sociais. 

 

Já em seu artigo 1º, a Constituição Federal estabelece como fundamentos da 

República: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - 

os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; e V - o pluralismo político. 

 

E, em seu artigo 3º, a Carta Magna dispõe que são objetivos fundamentais da 

República Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidária; II - 

garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalização e 

reduzir as desigualdades sociais e regionais; e IV - promover o bem de todos, sem 

preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de 

discriminação. 

 

O artigo 6° se encontra dentro do Título II, que trata sobre os direitos e 

garantias fundamentais da nossa Constituição Federal. Os direitos sociais, 

entretanto, são disciplinados no Título VII - Da Ordem Social. 

 

Segundo o disposto no respectivo artigo 6º, da Constituição, são direitos 

sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o lazer, a 

segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância e a 

assistência aos desamparados. 

 

Neste trabalho, dar-se-á destaque à positivação do direito à moradia. 
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1.8. O conceito de direitos sociais 

 

 

Os direitos sociais são direitos fundamentais do homem. Consistem em 

prestações positivas do Estado e visam a diminuir as desigualdades sociais, 

melhorando as condições de vida dos mais fracos. 

 

José Afonso da Silva46, discorrendo sobre o tema, formula o seguinte 

conceito: 

 

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensão dos direitos 
fundamentais do homem, são prestações positivas proporcionadas pelo 
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, 
que possibilitam melhores condições de vida aos mais fracos, direitos que 
tendem a realizar a igualização de situações sociais desiguais. São, 
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como 
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam 
condições materiais mais propícias ao auferimento da igualdade real, o 
que, por sua vez, proporciona condição mais compatível com o exercício 
da liberdade. 

 

No mesmo sentido, são os ensinamentos de Alexandre de Moraes47: 

 

Direitos sociais são direitos fundamentais do homem, caracterizando-se 
como verdadeiras liberdades positivas, de observância obrigatória em um 
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condições de 
vida aos hipossuficientes, visando à concretização da igualdade social, e 
são consagrados como fundamentos do Estado democrático, pelo art. 1º, 
IV, da Constituição Federal. 

 

Por sua vez, para Vidal Serrano Nunes Junior48, o número de direitos sociais 

é significativo e, de acordo com cada espécie, o Estado deve oferecer tratamentos 

diversos. 

 

O autor cita, como exemplo, os direitos à educação e à saúde que exigem a 

promoção pelo Estado, enquanto que os direitos do trabalhador requerem apenas a 
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normatização e a regulação. Isto faz com que os direitos sociais, por um lado, se 

aproximem e, sob outra esfera, se afastem, exsurgindo a necessidade de fixação de 

características comuns à sua conceituação. 

 

Os direitos sociais se integram aos direitos fundamentais e garantem ao 

indivíduo o mínimo vital, tanto em sentido negativo (por ex., impedindo a pena de 

morte) como em positivo (assegurando assistência material). Eles pressupõem uma 

demanda de pessoas que não possuam recursos mínimos para subsistência digna, 

bem como uma desigualdade nas relações econômicas que conduzam à submissão 

de uns aos outros. Diante de tal conjuntura, os direitos surgem como uma premissa 

ética de convívio, isto é, todos que vivem em sociedade devem ter direito a uma 

parcela dos bens por ela produzidos. O Estado, dessa forma, torna-se responsável 

pelo equilíbrio das relações sociais, seja através de sua atuação prestacional ou de 

sua atividade normativa e reguladora49. 

 

Por fim, o Vidal Serrano50 conceitua os direitos sociais como: 

 

[...] o subsistema dos direitos fundamentais que, reconhecendo a 
existência de um segmento social economicamente vulnerável, buscam, 
quer por meio da atribuição de direitos prestacionais, quer pela 
normatização e regulação das relações econômicas, ou ainda pela criação 
de instrumentos assecuratórios de tais direitos, atribuir a todos os 
benefícios da vida em sociedade. 

 

Delineado o conceito acerca dos direitos sociais, passa-se, a seguir, a uma 

análise mais aprofundada a respeito da proteção constitucional deles e a sua 

eficácia. 

 

1.9. A ampliação dos direitos fundamentais de 2ª geração – Emendas 

Constitucionais nº 26/2000 e 64/2010 

 

 

Quando da promulgação da Carta Magna, em 5 de outubro de 1988, a 

redação do artigo 6º não contemplava o direito à moradia e o direito à alimentação. 

                                                           
49

 Ibidem, p. 66-67. 
50

 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituição de 1988. São Paulo: Verbatim, 
2009, p. 68. 



33 
 

 

Porém, diante da evolução da sociedade brasileira e da necessidade de se 

adequar a Constituição Federal aos anseios sociais, referido artigo teve duas 

modificações: a primeira, em 15 de fevereiro de 2000, com a publicação da Emenda 

Constitucional nº 26, que acrescentou o direito à moradia, como direito fundamental 

de todo cidadão; e a segunda, em 4 de fevereiro de 2010, com a edição da Emenda 

Constitucional nº 64, que incluiu o direito à alimentação. 

 

Dessa forma, o artigo 6º, da Carta Magna passou a ter a seguinte redação: 

 

Art. 6º - São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o 
trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção 
à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma 
desta Constituição. 

 

Por outro lado, há de se ressaltar que o constituinte sempre se preocupou 

com a proteção ao direito à moradia. Essa matéria não foi contemplada pela 

Constituição Federal apenas com a Emenda nº 26, visto que já se encontrava 

prevista em outros dispositivos, como os artigos 7º, IV, e 23, IX51, a seguir expostos: 

 

Artigo 7º. São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros 
que visem à melhoria de sua condição social: [...] 
IV- salário mínimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de 
atender a suas necessidades vitais básicas e às de sua família com 
moradia, alimentação, educação, saúde, lazer, vestuário, higiene, 
transporte e previdência social, com reajustes periódicos que lhe 
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculação para qualquer 
fim; 
 
Artigo 23. É competência comum da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios: [...] 
IX- promover programas de construção de moradias e a melhoria das 
condições habitacionais e de saneamento básico; 

 

Existem ainda, outros dispositivos constitucionais ligados ao direito à moradia, 

através da segurança à propriedade e à posse, tais como, os artigos: 5º, incisos XII 

a XXVI; 170, incisos II e III; 182, § 2º; 183; 185; 186 e 191 da Carta Magna. 
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Verifica-se, portanto, que o direito à moradia é um direito fundamental de todo 

ser humano, e que não pode ser analisado apenas como um bem material (direito de 

propriedade), conforme será demonstrado nos Capítulos 3 e 4. 

 

Com relação à Emenda nº 64 de 2010, pode-se concluir que sendo a 

alimentação uma das condições para que o ser humano possa sobreviver, sua 

garantia já estava assegurada na proteção ao direito à vida. 

 

É cediço que desde o final do século XVIII, quando Thomas Robert Malthus52 

desenvolveu sua teoria para o controle do aumento populacional, conhecida como 

malthusianismo, passou a haver no cenário internacional uma preocupação com a 

capacidade de produção de alimentos para toda a população. 

 

Segundo a teoria de Malthus o crescimento desordenado acarretaria na falta 

de recursos alimentícios para a população gerando como consequência a fome. 

 

Conforme bem observado por João Bosco Bezerra Bonfim53: 

 

[...] As comunidades científicas, que já resolveram com tanto brilho 
problemas bastante complexos, sentem-se envergonhadas por terem sido 
incapazes de formular meios para acabar com a fome. 

 

Mais adiante, o autor destaca que, desde o início do século XX, o Governo 

brasileiro já realizava programas de combate à fome: 

 

Em primeiro lugar, é preciso considerar que, não sendo a fome no Brasil 
um problema epidêmico, sua natureza é política e econômica, ou seja, não 
provém de calamidades ou de um regime de escassez, mas, sim, da falta 
de recursos da população mais pobre para comprar alimentos. Nesse 
sentido, cabe considerar o quanto a fome tem sido objeto de políticas 
governamentais ou, pelo contrário, o quanto tem sido desconsiderada. 
Ao longo do século passado os mais diversos planos e ações 
governamentais foram implantados, com criação de instituições públicas 
de diversas denominações, sem sucesso: a) Em 1918, em resposta à 
greve operária de 1917, é criado um órgão para tabelar gêneros 
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alimentícios de primeira necessidade. Atacado pelos grandes proprietários 
de terra, o órgão deixa de existir e em seu lugar é criado outro, para 
fomentar a agricultura. b) Em 1938, é lançado o salário mínimo. 
Reconceituado em 1946, pela Constituição, deveria “satisfazer as 
necessidades do trabalhador e de sua família”; mas, não obstante a 
retórica oficial, essa medida não resolveu os problemas alimentares. c) No 
período do Estado Novo (1937-1945), sob a influência de eminentes 
nutricionistas e sociólogos, os conceitos sobre o papel do Estado na 
alimentação influíram de algum modo na política oficial. d) No período de 
1945 a 1964, predomina a política desenvolvimentista de incentivo à 
industrialização; com isso, em prejuízo do salário dos trabalhadores, 
vencem os industriais, com sua política de baixos salários. e) Depois da 
2a. Guerra Mundial, os Estados Unidos, por meio de agências específicas, 
passam a contribuir com os países subdesenvolvidos no quesito 
alimentação. Sob influência dessa política é criado o Unicef, o Fundo das 
Nações Unidas para a Infância. [...] 

 

João Bosco também traz em sua obra um breve histórico sobre o tema, 

apontando datas, órgãos e iniciativas governamentais da política de nutrição 

brasileira, no período de 1940 a 1994, quando foi realizada a I Conferencia Nacional 

da Segurança Alimentar54. 
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Em 2003, foi promulgada a Lei nº 10.689/03 que criou o Programa Nacional 

de Acesso a Alimentação (PNAA)55. Neste se previa o acesso à alimentação, 

diariamente, em quantidade suficiente e com qualidade necessária, porém em 

caráter temporário. 

 

Posteriormente, foi instituído o Dia Nacional da Alimentação por meio da Lei 

nº 12.077/0956: 

 

Art. 1º. O dia 16 de outubro fica instituído como o Dia Nacional da 
Alimentação, a ser comemorado anualmente, com o objetivo de mobilizar o 
poder público e conscientizar a sociedade brasileira da importância do 
combate à fome e à desnutrição. 
 
Art. 2º. Os órgãos públicos responsáveis pelas políticas de combate à fome 
e à desnutrição ficam autorizados a desenvolver atividades educativas e 
de estímulo à participação social na semana que contiver o mencionado 
dia. 

 

Por fim, o que se pode constatar é que a inclusão do termo alimentação no rol 

dos direitos sociais do artigo 6º, da Constituição Federal, teve como objetivo obrigar 

o Estado a assegurar a todos os indivíduos não somente o direito à alimentação, 

mas, sim, a uma alimentação saudável e de qualidade. 

 

O que se verifica, portanto, é que o acelerado desenvolvimento das relações 

interpessoais e a evolução da sociedade exigem do Estado não apenas o 

reconhecimento de novos direitos fundamentais sociais, como também a criação de 

institutos capazes de garantir a eficácia desses direitos. 

 

Vale salientar que a instituição de novos direitos exige dos juristas não só a 

modificação do texto constitucional, mas principalmente mudança no sentido dado à 

norma pela interpretação, a chamada mutação constitucional. 
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1.10. A textura aberta das normas de direitos sociais e sua eficácia 

 

Inicialmente, pode-se afirmar que os direitos sociais compreendem as 

liberdades positivas, ou seja, têm como objetivo a concretização da igualdade social. 

 

O artigo 5º, §1º, da Constituição Federal de 1988, determina que “as normas 

definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata”. Referida 

cláusula representa a consagração expressa do princípio da máxima efetividade, 

que é inerente a todas as normas constitucionais, especialmente às definidoras de 

direitos fundamentais. 

 

Ingo Wolfgang Sarlet57 ao tratar da eficácia das normas definidoras de direitos 

fundamentais, explica que 

 

A melhor exegese da norma contida no art. 5º, §1º, de nossa Constituição 
é a que parte da premissa de que se trata de norma de cunho 
inequivocamente principiológico, considerando-a, portanto, uma espécie de 
mandado de otimização (ou maximização), isto é, estabelecendo aos 
órgãos estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficácia possível dos 
direitos fundamentais [...] razão pela qual o seu alcance (isto é, o quantum 
em aplicabilidade e eficácia) dependerá do exame da hipótese em 
concreto, isto é, da norma de direito fundamental em pauta. Para além 
disso (e justamente por este motivo), cremos ser possível atribuir ao 
preceito em exame o efeito de gerar uma presunção em favor da 
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos fundamentais, 
de tal sorte que eventual recusa de sua aplicação, em virtude da ausência 
de ato concretizador, deverá ser necessariamente fundamentada. 

 

Nesse sentido, é importante destacar que as normas definidoras de direitos 

sociais possuem "textura aberta”, ou seja, elas permitem que a sociedade, ao longo 

do tempo, decida quais direitos sociais devem receber maior ou menor atenção, de 

acordo com suas necessidades. 

 

Vidal Serrano Nunes Junior58 ensina que, 
 

Assim, o constituinte, ao definir a forma de positivação de um direito 
fundamental social, como dissemos, lança mão de uma estratégia de 
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proteção do direito, antevendo, não raro, os obstáculos que serão 
eventualmente opostos à concretização destes, à luz das conjunturas 
políticas e econômicas supervenientes.  

 

Para o autor59, não só as normas programáticas são caminhos para a 

realização dos direitos sociais. Embora sejam uma das formas mais presentes de 

positivação, há diversas outras vias que possibilitam, de maneira ampla, a 

consecução do fim jusfundamental constitucional. 

 

Ao tratar acerca do tema “normas programáticas”, Jorge Miranda60 explica 

que elas 

 

são de aplicação diferida, e não de aplicação ou execução imediata; mais 
do que comandos-regras, explicitam comandos-valores; conferem 
elasticidade ao ordenamento constitucional; têm como destinatário 
principal – embora não único – o legislador, a cuja opção fica a 
ponderação do tempo e dos meios em que vêm a ser revestidas de plena 
eficácia (e nisso consiste a discricionariedade); não consentem que os 
cidadãos ou quaisquer cidadãos as invoquem já (ou imediatamente após a 
entrada em vigor da Constituição), pedindo aos tribunais o seu 
cumprimento só por si, pelo que pode haver quem afirme que os direitos 
que delas constam, máxime os direitos sociais, têm mais natureza de 
expectativas que verdadeiros direitos subjectivos; aparecem, muitas vezes, 
acompanhadas de conceitos indeterminados ou parcialmente 
indeterminados. 

 

Por sua vez, as normas programáticas, segundo José Afonso da Silva61 são 

 

aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de 
regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a 
traçar-lhes os princípios para serem cumpridos pelos seus órgãos 
(legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas 
das respectivas atividades, visando à realização dos fins sociais do 
Estado. 

 

Assim, não seria necessário que o legislador disciplinasse um direito já 

estabelecido constitucionalmente para que, somente dessa forma, ele pudesse ser 

aplicável. 
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Há autores, como Ana Cristina Costa Meireles, que defendem a aplicabilidade 

imediata dos direitos fundamentais sociais: 

 

[....] as normas de direitos sociais fundamentais – programáticas ou não – 
têm, sim, aplicação direta e imediata na forma preconizada pelo § 1º do art. 
5º da Constituição Federal, gerando diversas posições jurídicas para os 
administrados.62 

 

Contudo, o entendimento majoritário é no sentido de que a atribuição de 

aplicabilidade direta e imediata não pode ser estendida a todos os direitos 

fundamentais sociais. 

 

Segundo Gilmar Ferreira Mendes63, 

 

Há normas constitucionais, relativas a direitos fundamentais, que, 
evidentemente, não são autoaplicáveis. Carecem da interposição do 
legislador para que produzam todos os seus efeitos. As normas que 
dispõem sobre direitos fundamentais de índole social, usualmente, têm a 
sua plena eficácia condicionada a uma complementação pelo legislador. 

 

Cristina Queiroz64, ao tratar da Constituição portuguesa, afirma que “os 

direitos fundamentais sociais ainda que expressamente qualificados de direitos 

fundamentais, beneficiam do regime jurídico geral dos direitos fundamentais, mas 

não do regime jurídico específico previsto para os direitos, liberdades e garantias, 

basicamente o disposto no artigo 18 da Constituição”. 

 

Surge, assim, o conceito de direitos análogos, os quais podem proporcionar, 

em cada caso concreto, maior flexibilidade no desenvolvimento do direito, ou seja, 

maior efetividade na sua aplicação e realização. 

 

Para Cristina Queiroz65 os direitos fundamentais sociais dependem de uma 

ação positiva a cargo dos poderes públicos. Explica, com base nos ensinamentos de 
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Alexy, que, em um sistema constitucional pluralista, tais direitos devem configurar 

como normas abertas, possibilitando diversas concretizações. 

 

Dessa forma, o destinatário de alguns direitos fundamentais sociais não é 

apenas o Estado, mas a generalidade dos indivíduos. São os chamados direitos de 

natureza negativo-defensiva, como, por exemplo, o direito de iniciativa privada, 

previsto no artigo 61, da Constituição portuguesa, que não carece de conteúdo 

prestacional66. 

 

Nesse sentido, a diferença entre direitos, liberdades e garantias e direitos 

fundamentais sociais não resulta de sua natureza, pois ambos são direitos 

fundamentais; são distintos apenas quanto à estrutura e à projeção na ordem 

jurídico-constitucional. Portanto, não há que se falar em inexigibilidade intrínseca 

dos direitos fundamentais sociais67. 

 

Cristina Queiroz68 destaca, ainda, que os direitos sociais vêm caracterizados 

de acordo com diferentes estratégias, métodos ou técnicas de positivação, como 

desdobramento das normas programáticas. Para ela, os direitos sociais atuam 

como: 

 

a) tarefas legislativas; 

b) determinações dos fins do Estado; 

c) tarefas constitucionais; 

d) princípios diretivos; 

e) mandatos de otimização. 

 

A autora69 conclui, também, que a caracterização dos direitos fundamentais 

sociais decorre da natureza objetiva das normas constitucionais e apresenta duas 

dimensões: 
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a) não garantem posições jurídico-subjetivas, dirigindo-se fundamentalmente 

ao Estado; 

 

b) constituem normas jurídicas vinculantes. 

 

Contudo, isso não significa que, em relação aos direitos negativos, não 

possam existir pretensões positivas, mas apenas que, no tocante aos direitos 

fundamentais sociais, o grau de vinculação se traduz num maior “espaço de 

prognose e liberdade de conformação” 70. 

 

É necessário verificar, então, se os direitos fundamentais sociais são direitos 

de defesa em sentido formal ou em sentido material: 

 

- Em sentido formal, deve-se averiguar se perante um caso concreto se está 

diante de uma omissão ou numa ação positiva por parte do Estado. 

 

- Em sentido material, consiste em posições jurídicas que garantem aos 

indivíduos uma esfera livre de intervenção do Estado (omissão estadual)71. 

 

Cristina Queiroz72 explica que é o bem ou o valor de proteção que determina 

o conteúdo dos direitos fundamentais e o dos direitos, liberdade e garantias 

reconhecidos constitucionalmente. 

 

Os direitos de defesa, em sentido formal, não consistem, às vezes, apenas 

numa omissão, mas também num direito à prestação. No que se refere à essência 

de direito fundamental, pode haver reserva de autorização que compreende, diante 

do titular do direito, no quadro da lei ordinária o próprio direito. O direito de prestação 

em sentido material corresponde às prestações em sentido positivo, abrangendo 

tanto atividades normativas quanto atividades fáticas73. 
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Segundo Cristina Queiroz74, faz-se necessária “uma nova redefinição de 

direitos que coloque a dimensão negativa e a dimensão positiva dos direitos 

fundamentais”. 

 

Por sua vez, Canotilho75 destaca a existência de quatro possibilidades de 

positivação ou conformação de direitos econômicos, sociais e culturais. Assim, as 

normas sociais podem ser vistas como: (1) normas programáticas que definem 

tarefas e fins ao Estado; (2) normas de organização que impõem ao legislador a 

criação de certos direitos sociais; (3) constitucionalização de garantias institucionais, 

dirigida ao legislador, que o obriga respeitar a essência da instituição e a protegê-la 

em atenção aos dados sociais, econômicos e políticos; (4) positivação que se 

verifica como direitos subjetivos públicos. 

 

Canotilho76 explicita, ainda, que o fato de os direitos sociais dependerem de 

uma atuação positiva do Estado faz com que parte da doutrina negue a sua 

configuração como verdadeiros direitos. Contudo, o autor aponta os direitos sociais 

como direitos originários que devem ser efetivados pelo Poder Público, pois não se 

reduzem a um simples apelo ao legislador: 

 

A expressa consagração constitucional de direitos económicos, sociais e 
culturais não implica, de forma automática, um ‘modus’ de normativização 
uniforme, ou seja, uma estrutura jurídica homogénea para todos os 
direitos. Alguns direitos económicos, culturais e sociais são 
verdadeiros direitos self-executing (ex.: liberdade de profissão, 
liberdade sindical, igualdade no trabalho); outros são direitos a 
prestações, que pressupõem a actividade mediadora dos poderes 
públicos. 
O entendimento dos direitos sociais, económicos e culturais como direitos 
originários implica, como já foi salientado, uma mudança na função dos 
direitos fundamentais e põe com acuidade o problema da sua efetivação. 
Não obstante se falar aqui da efetivação dentro de uma ´reserva possível´, 
para significar a dependência dos direitos económicos, sociais e culturais 
dos ´recursos econômico, a efetivação dos direitos económicos, sociais 
e culturais não se reduz a um simples ‘apelo’ ao legislador. Existe 
uma verdadeira imposição constitucional, legitimadora, entre outras 
coisas, de transformações económicas e sociais na medida em que 
estas forem necessárias para a efetivação desses direitos [...]. 

                                                           
74

 QUEIROZ, Cristina. O princípio da não reversibilidade dos direitos fundamentais. Coimbra: Ed. 
Coimbra, 2006, p. 24 
75

 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 4. ed, 
Coimbra: Almedina, 2000, p. 464-465. 
76

 Ibidem, p. 467-468. 



43 
 

As normas constitucionais consagradoras dos direitos sociais, económicos 
e culturais implicam, além disso, uma interpretação das normas legais de 
modo conforme com a "constituição social, económica e cultural" (...). Por 
outro lado, a inércia do Estado quanto à criação de condições de 
efectivação pode dar lugar à inconstitucionalidade por omissão 
(artigo 283), considerando-se que as normas constitucionais 
consagradoras de direitos económicos, sociais e culturais implicam a 
inconstitucionalidade das normas legais que não desenvolvem a 
realização do direito fundamental ou a realizam diminuindo a 
efectivação legal anteriormente atingida. (grifos nossos) 

 

Vidal Serrano Nunes Júnior77, ao tratar das normas de direitos sociais no 

ordenamento jurídico brasileiro, afirma que elas devem receber garantias quanto ao 

seu caráter estritamente jurídico (com sanção e exigibilidade), devem estar sempre 

de acordo com a forma como foram positivadas (com eficácia e aplicabilidade) e 

devem ser dotadas de justiciabilidade (com sanção, obrigatoriedade e exigibilidade), 

sob pena de macularem o artigo 5°, XXXV, da Constituição Federal. 

 

Para o referido autor78, as garantias institucionais identificam os valores a 

serem assegurados e traçam mecanismos de preservação de sua existência, não 

substituindo, por isso, nenhum direito fundamental. Em resumo, articulam-se com 

eles e buscam sua máxima efetividade, além de constituírem instrumentos de sua 

positivação. 

 

Destaca que algumas espécies de direitos fundamentais revelam-se 

verdadeiros direitos públicos subjetivos, ensejando a seus destinatários a faculdade 

de exigi-los, como, por exemplo, os direitos à saúde e à educação. E explica que 

também são consideradas técnicas de positivação as normas projectivas que 

indicam substância, dever de observância de função social, busca da justiça social e 

objetivo de propiciar dignidade a todos, citando, como exemplo, a livre-iniciativa e a 

propriedade79. 

 

Nesse contexto, Vidal Serrano Nunes Junior80 apresenta as formas, 

estratégias ou técnicas de positivação de direitos sociais na Constituição de 1988: 
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 Positivação por meio de normas consagradoras de finalidades a serem 
cumpridas pelo Poder Público que, deste modo, se limitam a apontar 
diretrizes, tarefas ou finalidades a serem atingidas por este. 

 Positivação por meio de atribuição de direitos subjetivos públicos que 
embora criem um correlato dever de prestar para o Estado, são de fruição 
autônoma e imediata por qualquer indivíduo. 

 Positivação por meio de garantias institucionais, predispostas, 
portanto, a preservar instituições sociais consagradas pela Constituição. 

 Positivação por meio de cláusulas limitativas do poder econômico, 
predispostas fundamentalmente à busca do equilíbrio em relações 
socioeconômicas, marcadas, em termos fenomênicos, por uma 
desigualdade muito profunda. Tais normas visam, em suma, à criação de 
um sistema jurídico de ordenação das relações entre particulares, em que 
a vontade constitucional, ou legal, se faz inserir no conteúdo da relação 
jurídica a ser travada entre as partes da relação jurídica privada, como 
aquelas estabelecidas entre o empregado e o empregador. 

 Positivação pela criação de normas projectivas, vale dizer normas de 
conformação social dos institutos jurídicos fundantes da ordem econômica 
capitalista. 

 

E conclui seus ensinamentos no sentido de que: 

 

[...] nessa linha de orientação, é imperioso sublinhar que a forma de 
positivação eleita influenciará diretamente o regime jurídico inerente ao 
direito social positivado, refletindo, em última análise, a opção do 
constituinte quanto ao nível de proteção, aos objetivos e aos meios de 
intervenção na realidade que se busca em cada direito social envolvido, 
permitindo, deste modo, verificar qual o regime jurídico de cada direito 
social positivado segundo a forma adotada pela respectiva Constituição 81. 

 

Em suma, é possível dizer que, apesar de as normas reguladoras de direitos 

sociais apresentarem caráter eminentemente programático, a Constituição Federal 

traz diversas formas de positivação desses direitos, sendo certo que alguns deles 

são considerados como direitos públicos subjetivos, podendo ser exigidos do Estado 

de maneira direta e imediata. 

 

Por fim, cumpre destacar que, embora o Poder Executivo e o Poder 

Legislativo exerçam um papel preponderante na concretização dos direitos sociais, 

seja por meio da promoção de políticas públicas, seja por meio da edição de leis, o 

Poder Judiciário também deve intervir para isso. 
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Nesse sentido já decidiu o Superior Tribunal de Justiça sobre a 

indisponibilidade dos direitos sociais à saúde e à educação e a possibilidade de 

intervenção do Poder Judiciário: 

 

PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. MENOR SAÚDE. DIREITO 
INDIVIDUAL INDISPONÍVEL. ART. 227 DA CF/88. LEGITIMATIO AD 
CAUSAM DO PARQUET. ART. 127 DA CF/88. ARTS. 7.º, 200, e 201 DA 
LEI N.º 8.069/90. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO 
ESTADO. DESCUMPRIMENTO DA DECISÃO JUDICIAL DE 
ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. BLOQUEIO DE VERBAS PÚBLICAS. 
MEDIDA EXECUTIVA. POSSIBILIDADE, IN CASU. PEQUENO VALOR. 
ART. 461, § 5.º, DO CPC. ROL EXEMPLIFICATIVO DE MEDIDAS. 
PROTEÇÃO CONSTITUCIONAL À SAÚDE, À VIDA E À DIGNIDADE DA 
PESSOA HUMANA. PRIMAZIA SOBRE PRINCÍPIOS DE DIREITO 
FINANCEIRO E ADMINISTRATIVO. NOVEL ENTENDIMENTO DA E. 
PRIMEIRA TURMA. 
1. O Ministério Público está legitimado a defender os interesses 
transindividuais, quais sejam, os difusos, os coletivos e os individuais 
homogêneos. 
2. É que a Carta de 1988, ao evidenciar a importância da cidadania no 
controle dos atos da Administração, com a eleição dos valores imateriais 
do art. 37, da CF/1988, como tuteláveis judicialmente, coadjuvados por 
uma série de instrumentos processuais de defesa dos interesses 
transindividuais, criou um microssistema de tutela de interesses difusos 
referentes à probidade da administração pública, nele encartando-se a 
Ação Cautelar Inominada, a Ação Popular, a Ação Civil Pública e o 
Mandado de Segurança Coletivo, como instrumentos concorrentes na 
defesa desses direitos eclipsados por cláusulas pétreas. 
3. Deveras, é mister concluir que a nova ordem constitucional erigiu um 
autêntico 'concurso de ações' entre os instrumentos de tutela dos 
interesses transindividuais e, a fortiori, legitimou o Ministério Público para o 
manejo dos mesmos. 
4. Legitimatio ad causam do Ministério Público à luz da dicção final do 
disposto no art. 127, da CF/1988, que o habilita a demandar em prol de 
interesses indisponíveis. 
5. Sob esse enfoque, a Carta Federal outorgou ao Ministério Público a 
incumbência de promover a defesa dos interesses individuais 
indisponíveis, podendo, para tanto, exercer outras atribuições previstas em 
lei, desde que compatível com sua finalidade institucional (CF/1988, arts. 
127 e 129). 
6. In casu, trata-se de Ação Civil Pública ajuizada pelo Ministério Público 
do Estado do Rio Grande do Sul, objetivando o fornecimento de 
medicamento para o menor Rafael Vailatti Favero, portador de cardiopatia 
congênita. 
7. O direito à saúde, insculpido na Constituição Federal, é direito 
indisponível, em função do bem comum, maior a proteger, derivado 
da própria força impositiva dos preceitos de ordem pública que 
regulam a matéria. 
8. Outrossim, o art. 6º, do CPC, configura a legalidade da legitimação 
extraordinária cognominada por Chiovenda como "substituição 
processual". 
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9. Impõe-se ressaltar que a jurisprudência hodierna do E. STJ admite ação 
individual acerca de direito indisponível capitaneada pelo MP 
(Precedentes: REsp 688052 / RS, DJ 17.08.2006; REsp 822712 / RS, DJ 
17.04.2006; REsp 819010 / SP, DJ 02.05.2006). 
10. O art. 461, §5.º do CPC, faz pressupor que o legislador, ao possibilitar 
ao juiz, de ofício ou a requerimento, determinar as medidas assecuratórias 
como a "imposição de multa por tempo de atraso, busca e apreensão, 
remoção de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de 
atividade nociva, se necessário com requisição de força policial", não o fez 
de forma taxativa, mas sim exemplificativa, pelo que, in casu, o sequestro 
ou bloqueio da verba necessária à aquisição de medicamento objeto da 
tutela deferida, providência excepcional adotada em face da urgência e 
imprescindibilidade da prestação dos mesmos, revela-se medida legítima, 
válida e razoável. 
11. Recurso especial que encerra questão referente à possibilidade de o 
julgador determinar, em ação que tenha por objeto o fornecimento de 
medicamento necessário a menor portador de cardiopatia congênita, 
medidas executivas assecuratórias ao cumprimento de decisão judicial 
antecipatória dos efeitos da tutela proferida em desfavor de ente estatal, 
que resultem no bloqueio ou sequestro de verbas deste depositadas em 
conta corrente. 
12. Deveras, é lícito ao julgador, à vista das circunstâncias do caso 
concreto, aferir o modo mais adequado para tornar efetiva a tutela, tendo 
em vista o fim da norma e a impossibilidade de previsão legal de todas as 
hipóteses fáticas. Máxime diante de situação fática, na qual a desídia do 
ente estatal, frente ao comando judicial emitido, pode resultar em grave 
lesão à saúde ou mesmo por em risco a vida do demandante. 
13. Os direitos fundamentais à vida e à saúde são direitos subjetivos 
inalienáveis, constitucionalmente consagrados, cujo primado, em um 
Estado Democrático de Direito como o nosso, que reserva especial 
proteção à dignidade da pessoa humana, há de superar quaisquer 
espécies de restrições legais. Não obstante o fundamento constitucional, 
in casu, merece destaque a Lei Estadual n.º 9.908/93, do Estado do Rio 
Grande do Sul, que assim dispõe em seu art. 1.º: 
"Art. 1.º. O Estado deve fornecer, de forma gratuita, medicamentos 
excepcionais para pessoas que não puderem prover as despesas com os 
referidos medicamentos, sem privarem-se dos recurso indispensáveis ao 
próprio sustento e de sua família. 
Parágrafo único. Consideram-se medicamentos excepcionais aqueles que 
devem ser usados com frequência e de forma permanente, sendo 
indispensáveis à vida do paciente." 
14. A Constituição não é ornamental, não se resume a um museu de 
princípios, não é meramente um ideário; reclama efetividade real de 
suas normas. Destarte, na aplicação das normas constitucionais, a 
exegese deve partir dos princípios fundamentais para os princípios 
setoriais. E, sob esse ângulo, merece destaque o princípio fundante da 
República que destina especial proteção a dignidade da pessoa humana. 
15. Outrossim, a tutela jurisdicional para ser efetiva deve dar ao lesado 
resultado prático equivalente ao que obteria se a prestação fosse 
cumprida voluntariamente. O meio de coerção tem validade quando capaz 
de subjugar a recalcitrância do devedor. O Poder Judiciário não deve 
compactuar com o proceder do Estado que, condenado pela urgência 
da situação a entregar medicamentos imprescindíveis à proteção da 
saúde e da vida de cidadão necessitado, revela-se indiferente à tutela 
judicial deferida e aos valores fundamentais por ele eclipsados. 
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16. In casu, a decisão ora hostilizada importa concessão do bloqueio de 
verba pública diante da recusa do ora recorrente em fornecer o 
medicamento necessário ao desenvolvimento de portador de cardiopatia 
congênita. 
17. Por fim, sob o ângulo analógico, as quantias de pequeno valor podem 
ser pagas independentemente de precatório e a fortiori serem, também, 
entregues, por ato de império do Poder Judiciário. 
18. Recurso especial desprovido82. (grifos nossos) 

 

Assim, em que pese a existência de argumentos contrários à intervenção do 

Poder Judiciário para a concretização dos direitos sociais, sob o fundamento de que 

estes somente podem ser consolidados por meio de normas programáticas, muitas 

têm sido as decisões dos Tribunais Superiores pátrios a favor do ativismo judicial. 

Tal ocorre principalmente nos casos de normas atribuidoras de direitos subjetivos 

públicos, como as definidoras de direitos sociais à saúde e à educação, conforme 

será estudado nos próximos capítulos. 
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CAPÍTULO 2 

 

OS DIREITOS SOCIAIS E A GARANTIA DO MÍNIMO EXISTENCIAL 

 

 

O estudo dos direitos sociais também envolve uma análise acerca do mínimo 

existencial e do dever do Estado de garantir aos indivíduos, face ao princípio da 

dignidade humana, um patamar mínimo incondicional. 

 

A Constituição Federal elenca, em seu artigo 1º, os fundamentos do Estado 

Democrático de Direito brasileiro, dos quais se destaca a cidadania (inciso II) e a 

dignidade humana (inciso III). Além disso, assegura o mínimo vital em diversos 

artigos, como a erradicação da pobreza e desigualdades sociais (artigo 3°, III), a 

proteção da criança e do adolescente (artigo 227), dentre outros. 

 

No entanto, conforme será demonstrado neste capítulo, o mínimo vital e o 

bem-estar social dependem essencialmente do contexto social, político e econômico 

de cada sociedade, a qual optará pela forma de indicação de tais direitos, em seu 

texto constitucional, por meio de regras ou princípios. 

 

 

2.1. A dignidade humana e sua origem histórica 

 

 

Para se adentrar no estudo da dignidade humana, é preciso, inicialmente, 

tecer algumas considerações sobre o conceito de pessoa. 

 

É certo que a concepção moderna de pessoa, difere daquela desenvolvida 

pela filosofia grega. Segundo Aristóteles83, 

 

A cidade é uma criação natural, e que o homem é por natureza uma animal 
social, e que é por natureza e não por mero acidente, não fizesse parte de 
cidade alguma, seria desprezível ou estaria acima da humanidade [...] 
Agora é evidente que o homem, muito mais que a abelha ou outro animal 

                                                           
83

 Política, I, 1253b, 15. Disponível em http://projetophronesis.com/2009/01/10/o-homem-e-um-
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gregário, é um animal social. Como costumamos dizer, a natureza não faz 
nada sem um propósito, e o homem é o único entre os animais que tem o 
dom da fala. Na verdade, a simples voz pode indicar a dor e o prazer, os 
outros animais a possuem (sua natureza foi desenvolvida somente até o 
ponto de ter sensações do que é doloroso ou agradável e externá-las entre 
si), mas a fala tem a finalidade de indicar o conveniente e o nocivo, e 
portanto também o justo e o injusto; a característica especifica do homem 
em comparação com os outros animais é que somente ele tem o 
sentimento do bem e do mal, do justo e do injusto e de outras qualidades 
morais, e é a comunidade de seres com tal sentimento que constitui a 
família e a cidade. 

 

O homem era visto como um animal político pertencente ao Estado e estava 

em íntima conexão com o cosmos, com a natureza. Não se falava em 

personalidade. 

 

O conceito de pessoa, como ser espiritual, surgiu com o Cristianismo, quando 

o homem passou a ser valorizado individualmente, “despertando os sentimentos de 

solidariedade e piedade para com a situação miserável do próximo, que estarão na 

base das considerações acerca dos direitos sociais e do direito a condições mínimas 

de existência (mínimo existencial).”84 

 

Muito tempo depois, já no século XVIII, o movimento iluminista, focado na 

razão humana, afastou a religiosidade e colocou o homem como centro do sistema 

de pensamento85. Houve ainda um "deslocamento do Direito do plano do Estado 

para o plano do indivíduo, em busca do necessário equilíbrio entre a liberdade e a 

autoridade."86 

 

Contudo, foi Immanuel Kant quem desenvolveu a ideia de que o homem é um 

fim em si mesmo. Defendia a separação de poderes e o princípio da legalidade 

como forma de assegurar aos homens a liberdade para perseguirem seus 

objetivos.87 "Só o homem não existe em função de outro e por isso pode levantar a 

pretensão de ser respeitado como algo que tem sentido em si mesmo"88. 

 

                                                           
84
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Segundo Ana Paula de Barcellos, nas primeiras décadas do século XX, a 

concepção humanista já estava difundida, e algumas Constituições já consagravam 

direitos individuais e alguma separação de poderes. Porém, destaca que 

 

O último momento especialmente marcante no percurso histórico da noção 
de dignidade da pessoa humana é também o mais chocante. A revelação 
dos horrores da Segunda Guerra Mundial transtornou as convicções que 
até ali se tinham como pacíficas e “universais”.  
[...] 
A reação à barbárie do nazismo e do fascismo em geral levou, no pós-
guerra, à consagração da dignidade da pessoa humana no plano 
internacional e interno como valor máximo dos ordenamentos jurídicos e 
princípio orientador da atuação estatal e dos organismos internacionais. 
Diversos países cuidaram de introduzir em suas Constituições a dignidade 
da pessoa humana como fundamento do Estado que se criava ou recriava 
(Alemanha, Portugal e Espanha, e.g., em suas novas Cartas; a Bélgica 
tratou do tema através de emenda à Constituição), juridicizando, como 
estrutura constitucional, o tema89. 

 

Mas, apesar de ter se tornado um axioma da civilização ocidental, a dignidade 

humana, ainda possui um “território muito amplo de indeterminação”90, o que dificulta 

a elaboração de um conceito fechado sobre o instituto. 

 

Ao tratar do tema, Vidal Serrano Nunes Junior91 frisa a importância da 

chamada autodeterminação como inerente à noção de dignidade humana, pois, com 

base no pensamento kantiano, o Estado deve servir ao ser humano e não 

instrumentalizá-lo: 

 

Como valor absoluto, a noção de dignidade há de integrar o núcleo 
irredutível de qualquer direito predisposto à proteção do ser humano. 
Desse modo, a noção de dignidade não pode ficar adstrita à 
autodeterminação, pois por ser valor absoluto, que não deve ser mitigado 
frente a outros interesses, a dignidade deve ser preservada também por 
ação positiva, quer frente ao Estado, quer frente a particulares. 

 

Nesse sentido, conclui-se que os seres humanos, além de serem dotados de 

autodeterminação, devem também ter uma vida comunitária que lhes possibilite a 

participação política e a obtenção dos meios materiais necessários à sua 

sobrevivência. 

                                                           
89

 BARCELLOS, op. cit., p. 129-130. 
90

 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituição de 1988. São Paulo: Verbatim, 
2009, p. 111. 
91

 Ibidem, p. 112. 



51 
 

 

Ao discorrer a respeito da dignidade humana como expressão da ideia de 

“comunidade constitucional inclusiva”, Canotilho92 explica que, 

 

Por último, a dignidade da pessoa humana exprime a abertura da 
República à ideia de comunidade constitucional inclusiva pactuada pelo 
multiculturalismo mundividencial, religioso ou filosófico. O expresso 
conhecimento da dignidade da pessoa humana como núcleo essencial da 
República significará, assim, o contrário de “verdades” ou “fixismox” 
políticos, religiosos ou filosóficos. O republicanismo clássico exprimira esta 
ideia através dos princípios da não identificação e da neutralidade, pois a 
república só poderia conceber-se como ordem livre na medida em que não 
se identificasse como qualquer “tese”, “dogma”, “religião” ou “verdade” de 
compreensão do mundo e da vida. O republicanismo pressupõe qualquer 
doutrina religiosa, filosófica ou moral abrangente (J. Rawls). 

 

Vidal Serrano Nunes Junior igualmente entende que todo ser humano, 

suposto como incluído na sociedade, possui o direito a ter direitos, não apenas os de 

autodeterminação, mas também os necessários à preservação de sua necessidade 

material, ou seja, os direitos fundamentais sociais93. 

 

Verifica-se, assim, a existência de uma abertura e de um caráter 

multidimensional da dignidade humana, fato que dificulta a sua conceituação. Ingo 

Wolfgang Sarlet94 diz ser preciso conceituar o instituto e o faz da seguinte forma: 

 

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade 
intrínseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo 
respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, 
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que 
asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante 
e desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais 
mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua 
participação ativa e corresponsável nos destinos da própria existência e da 
vida em comunhão com os demais seres humanos, mediante o devido 
respeito aos demais seres que integram a rede da vida. 
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Para Alexandre de Moraes95: 

 

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente à 
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminação consciente 
e responsável da própria vida e que traz consigo a pretensão ao respeito 
por parte das demais pessoas, constituindo-se um mínimo invulnerável que 
todo estatuto jurídico deve assegurar, de modo que, somente 
excepcionalmente, possam ser feitas limitações ao exercício dos direitos 
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessária estima que 
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. O direito à vida 
privada, à intimidade, à honra, à imagem, dentre outros, aparece como 
consequência imediata da consagração da dignidade da pessoa humana 
como fundamento da República Federativa do Brasil. [...] A ideia de 
dignidade da pessoa humana encontra no novo texto constitucional total 
aplicabilidade [...] e apresenta-se uma dupla concepção. Primeiramente, 
prevê um direito individual protetivo, seja em relação ao próprio Estado, 
seja em relação aos demais indivíduos. Em segundo lugar, estabelece-se 
verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitário dos próprios 
semelhantes. Esse dever-ser configura-se pela existência do indivíduo 
respeitar a dignidade de seu semelhante tal qual a Constituição Federal 
exige que lhe respeitem a própria. 

 

Por sua vez, Vidal Serrano Nunes Junior96, em explicação sobre o tema, traz 

um conceito de dignidade humana que abarca as funções positiva e negativa do 

instituto: 

 

O postulado ético que, incorporado ao ordenamento jurídico, 
consubstancia o princípio segundo o qual o ser humano, quer nas suas 
relações com seus semelhantes, quer nas suas relações com o Estado, 
deve ser tomado como um fim em si mesmo, e não como um meio, o que o 
faz dignitário de um valor absoluto, donde exsurge um regime jurídico que 
apresenta uma feição negativa e uma positiva. A primeira impõe aos 
demais e ao estado o dever de respeito à incolumidade física, psíquica e 
social (entendida aqui como liberdade para se autodeterminar e para, com 
os demais, participar da autodeterminação da comunidade na qual se 
integra). A segunda consubstancia a exigência de prestações do Estado 
que afiancem os pressupostos materiais mínimos para a preservação da 
vida e a inclusão na sociedade, bem como a proteção em relações 
privadas, em que se saliente sua situação de vulnerabilidade (por ex., 
relações de trabalho, consumo etc). 

 

Por fim, o autor conclui que a interpretação de todo e qualquer direito social 

deve ser feita à luz do princípio da dignidade humana, pois ele indicará um mínimo 
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irredutível dos direitos sociais, o chamado mínimo vital, bem como fará com que o 

homem seja visto como um valor não-relativo, ou seja, sua existência digna não 

poderá ser sacrificada por interesses secundários do Poder Público97. 

 

 

2.2. A garantia do mínimo existencial e sua origem histórica 

 

 

O estudo do mínimo existencial, como consectário da dignidade humana, 

exige algumas considerações acerca da influência exercida pelas teorias de John 

Rawls e de Michael Walzer. 

 

John Rawls98, em seu livro “Uma teoria da Justiça”, propôs que os homens 

celebrassem um contrato social, no qual cada um desconheceria sua posição na 

sociedade, o que o autor denomina de "véu da ignorância”. Os homens procurariam 

determinar os princípios básicos de funcionamento da sociedade e da distribuição de 

bens. 

 

Ao explicar a teoria criada por John Rawls, Ana Paula de Barcelos esclarece 

que ele pretende estabelecer um procedimento equitativo que conduza a um 

resultado, se não justo, ao menos não injusto. Assim, “cada indivíduo concordará 

com um conjunto básico de princípios que ordenem a sociedade, de modo a lhe 

assegurar uma inviolabilidade pessoal mínima que possibilite o livre 

desenvolvimento de sua personalidade e o máximo de bem estar possível” 99. 

 

Em suma, Rawls entende que a garantia de que cada homem disponha de 

um mínimo de condições materiais é indispensável para que o procedimento 

decidido pelos indivíduos no estado original seja equitativo. 
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Rawls estabelece dois princípios básicos de justiça: a) todas as pessoas 

devem ter o mesmo sistema de direitos e liberdade; b) as desigualdades 

econômicas e sociais devem ser distribuídas, de forma que sejam beneficiados os 

mais desfavorecidos e todos estejam em posição de igualdade equitativa de 

oportunidades100.  

 

O segundo princípio é denominado de princípio da diferença. Este não pode 

ser objeto de intervenção do Estado, por ser de natureza constitucional que depende 

de iniciativa do legislador para ser concretizado101. 

 

Posteriormente, John Rawls, na obra “Liberalismo político”, distingue dentro 

do princípio da diferença um conteúdo mínimo que deixa de depender de uma ação 

do legislador. 

 

Nesse sentido, vale transcrever a teoria de John Rawls102:  

 

Observese que existe, ademas, outra importante distincion entre los 
principios de justicia que especifican los derechos y las libertades básicas 
em pie de igualdad y los principios que regulan los asuntos basicos de la 
justicia distributiva, tales como la liberdad de desplazamiento y la igualdad 
de oportunidades, las desigualdades sociales y económicas y bases 
sociales del respeto a si mismo. 
Un principio que especifique los derechos y libertades basicas abarca la 
Segunda clase de los elementos constitucionales esenciales. Pero aunque 
algun principio de igualdad de oportunidades forma parte seguramente de 
tales elementos esenciales, por ejemplo, un principio que exija por lo 
menos la liberdad de desplazamiento, la eleccion libre de la ocupacion y la 
igualdad de oportunidades (como la he especificado) va mas alla de eso, y 
no sera un elemento constitucional. De manera semejante, si bien un 
minimo social que provea para las necesidades basicas de todos los 
ciudadanos es tambiem un elemento esencial, lo que he llamado el 
"principio de diferencia" exige mas, y no es un elemento constitucional 
esencial.103 
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Ao analisar a distinção feita pelo autor, Ana Paula de Barcellos constata que o 

mínimo existencial é considerado um elemento constitucional essencial, “pelo qual 

se deve garantir o conjunto das necessidades básicas do individuo, ao passo que o 

desenvolvimento do princípio da diferença continua sendo de competência do 

legislador”104.  

 

Seguindo essa teoria, nosso ordenamento jurídico adotou a concepção de 

que o mínimo existencial é um princípio que permite assegurar as condições 

mínimas de existência digna aos indivíduos. 

 

Ana Paula de Barcellos105, sintetizando os ensinamentos de Ricardo Lobo 

Torres, afirma que este também distingue o mínimo existencial dos direitos 

econômicos e sociais: 

 

Aquele, em sua concepção, é direito pré-constitucional, decorrendo do 
direito básico de liberdade, tem validade erga omnes e diretamente 
sindicável. Os direitos econômicos e sociais, por outro lado, se 
fundamentam, segundo o autor, não na ideia de liberdade, mas de justiça 
social, e dependem de concessão do legislador. 

 

Por outro lado, não se pode deixar de analisar as contribuições de Michael 

Walzer, filósofo americano, classificado como comunitarista, para o desenvolvimento 

da teoria do mínimo existencial. 

 

Walzer106 criticava o individualismo e indicava a necessidade de se buscar 

uma sociedade justa, caracterizada pela ausência de dominação. 

 

Apesar de as ideias de Walzer se aproximarem das de Rawls, como bem 

saliente Ana Paula de Barcellos, ao descrever uma sociedade justa o faz sob uma 

ótica diversa. 
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A autora107 afirma que para Walzer “a diferença entre os homens é natural na 

sociedade, assim, a justiça social está na ausência de subordinação, no fato de que 

nenhum bem social serve ou pode servir como instrumento de dominação, é o que o 

autor chama de igualdade complexa”. 

 

Em seu livro Esferas da Justiça, Walzer defende que108 

 

[...] os princípios da justiça são pluralistas na forma; que os diversos bens 
sociais devem ser distribuídos por motivos, segundo normas e por agentes 
diversos; e que toda essa diversidade provém das interpretações variadas 
dos próprios bens sociais – o inevitável produto do particularismo histórico 
e cultural. 

 

Conforme explica Ana Paula de Barcellos109, para Walzer é possível que “no 

âmbito de cada comunidade, os indivíduos cheguem a um consenso não apenas em 

relação a um procedimento para atingir um resultado, mas também a valores 

materiais comuns àquele grupo social”. 

 

Mais adiante, a autora aponta que para o referido filósofo a sociedade é 

marcada pela multiplicidade de bens e indica a existência de três métodos para a 

sua distribuição: a troca em um mercado livre, o mérito e a necessidade. Há, ainda, 

um quarto critério, em verdade, caracterizado como a ausência de critério, pois se 

trata do acesso, irrestrito e geral, à educação básica110. 

 

Nesse sentido, ao enunciar as formas de acesso às diferentes esferas no 

âmbito das democracias liberais ocidentais, Walzer identifica “(i) a necessidade 

como critério à assistência social e (ii) a igualdade simples como via de acesso à 

educação básica.”111 
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O autor112 explicita que as prestações comunitárias são regidas pelo princípio 

da necessidade: 

 

Seja qual for a decisão final, sejam quais forem os motivos, fornece-se 
segurança porque os cidadãos precisam dela. E já que, em certo nível, 
todos precisam dela, o critério da necessidade continua sendo padrão 
fundamental […], mesmo que não seja possível definir prioridade e grau. 

 

Segundo Ana Paula de Barcellos113, diversos críticos apontaram, na obra de 

Walzer, a possibilidade de sua teoria abrigar regimes violadores de direitos 

humanos, pois, se as práticas desses movimentos estivessem de acordo com os 

valores da sociedade local, “estariam eles legitimados pela concepção da igualdade 

complexa”. 

 

Para amenizar o relativismo de sua primeira obra, Walzer escreveu, em 1994, 

“Thick and Thin: Moral argument at home and abroad”. 

 

Ana Paula de Barcellos114 verifica, ao tratar do tema, que 

 

Walzer vai identificar nesse novo livro duas camadas valorativas, por ele 
denominadas de moralidades. A primeira (Thin) é a moralidade mínima ou 
nuclear, associada ao aspecto universal do indivíduo, que é sua própria 
humanidade. Ao lado desta, há a moralidade máxima ou plena (Thick), que 
decorre da vida comunitária. O autor reconhece que o modelo de justiça 
distributiva proposta em “Spheres of Justice” é uma espécie de moralidade 
máxima. 

 

A autora115 destaca ainda que, apesar de Walzer não tratar da moralidade 

mínima, ele indica um conjunto de valores comuns compartilhados por qualquer ser 

humano, independentemente de sua cultura, daí a sua universalidade. 

 

Por fim, observa que, embora percorram caminhos distintos, tanto Rawls 

como Walzer “acabam, de alguma forma, em algum ponto do trajeto, reconhecendo 
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a necessidade da garantia do mínimo existencial como pressuposto lógico de suas 

construções teóricas”116. 

 

 

2.3. O conceito de mínimo existencial 

 

 

Como corolário do princípio da dignidade humana, o mínimo existencial 

representa, nos dizeres de Ricardo Lobo Torres, "um direito às condições mínimas 

de existência humana digna que não pode ser objeto de intervenção do Estado e 

que ainda exige prestações estatais positivas"117. 

 

A noção de mínimo existencial foi difundida na Alemanha, a partir de uma 

decisão do Tribunal Federal Administrativo, proferida em 1953. Posteriormente, 

incorporou-se à jurisprudência da Corte Constitucional que extraiu, dos princípios da 

dignidade humana, da liberdade material e do Estado Social, consagrados na Lei 

Fundamental germânica, um valor mínimo a ser garantido aos indivíduos carentes. 

 

Celso Antonio Pacheco Fiorillo118, adotando a expressão piso vital mínimo, 

explica que 

 

Uma vida com dignidade reclama a satisfação dos valores (mínimos) 
fundamentais descritos no art. 6º da Constituição Federal, de forma a exigir 
do Estado que sejam assegurados, mediante o recolhimento dos tributos, 
educação, saúde, trabalho, moradia, segurança, lazer, entre outros direitos 
básicos indispensáveis ao desfrute de uma vida digna. 
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Ressalte-se que o conceito de mínimo vital também apresenta um cunho 

subjetivo, devendo ser atendidos primeiramente aqueles que mais necessitam. 

Assim ensina Miguel Carbonell119: 

 

En relación con el contenido mínimo, es importante señalar que se trata de 
un concepto aplicable no solamente a los derechos sino también a 
sectores de la población; concretamente, se puede aplicar para identificar 
al mínimo de personas a las que el Estado debe proteger en caso de crisis 
econômica. Es decir, el contenido mínimo em relación a grupos obliga al 
Estado a identificar a las personas en situación de vulnerabilidad para 
asegurarles el disfrute de sus derechos sociales. 

 

Nesse mesmo sentido, Clemerson Merlin Clève120 afirma que o conceito de 

mínimo existencial 

 

[...] aponta para uma obrigação mínima do poder público, desde logo 
sindicável, tudo para evitar que o ser humano perca sua condição de 
humanidade, possibilidade sempre presente quando o cidadão, por falta de 
emprego, de saúde, de previdência, de educação, de lazer, de assistência, 
vê confiscados seus desejos, vê combalida sua vontade, vê destruída sua 
autonomia, resultando num ente perdido num cipoal das contingências, 
que fica à mercê das forças terríveis do destino.  

 

Dentro desse contexto, o Estado é o responsável pela implementação dos 

direitos fundamentais sociais e deve garantir aos indivíduos mais necessitados um 

padrão mínimo de dignidade. 

 

2.4. O mínimo existencial e sua proteção constitucional 

 

 

A Constituição Federal de 1988 traz a dignidade humana como um princípio 

fundamental e preponderante em relação aos demais princípios, conferindo um novo 

sentido de proteção aos direitos humanos e aos sociais. 
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Em um patamar mínimo, os direitos sociais passaram a se igualar aos direitos 

de liberdade, pois sem eles não há como se cogitar o próprio direito à vida. 

 

Em alguns países, como a Alemanha, o reconhecimento do mínimo vital é 

considerado caudatário da dignidade humana e do sistema de proteção dos direitos 

fundamentais, constituindo uma espécie de direito fundamental implícito ao sistema. 

 

É o que ocorre em nosso ordenamento, uma vez que a Carta Magna não 

trata, de forma expressa, da garantia do mínimo existencial, cuja proteção se 

encontra implícita nos artigos 1º, III, e 3º, III, bem como no direito de liberdade, no 

princípio da igualdade, no devido processo legal, na livre iniciativa e nas normas 

instituidoras de direitos humanos (artigo 5º). 

 

Como não possui conteúdo específico, o mínimo existencial pode abranger 

qualquer direito, independentemente de sua fundamentalidade, como, por exemplo, 

o direito à saúde e à alimentação. 

 

Nesse sentido, vale destacar a proteção dada pelo artigo 25, da Declaração 

Universal dos Direitos do Homem, de 1948, que também se refere ao mínimo 

existencial: 

 

Toda pessoa tem direito a um nível de vida suficiente para assegurar a sua 
saúde, o seu bem-estar e o de sua família, especialmente para a 
alimentação, o vestuário, a moradia, a assistência médica e para os 
serviços sociais necessários. 

 

Por sua vez, em termos de legislação infraconstitucional, o mínimo existencial 

encontra respaldo na Lei Federal nº 8.742/93121, que dispõe, em seu artigo 1º, o 

seguinte: 

 

A Assistência Social, direito do cidadão e dever do Estado, é política de 
Seguridade Social não contributiva, que provê os mínimos sociais, 
realizada através de um conjunto integrado de ações de iniciativa pública e 
da sociedade, para garantir o atendimento às necessidades básicas. 
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Assim, a seguridade social, em conjunto com as normas protetoras de direitos 

humanos, existe para a garantia da dignidade da pessoa, assegurando aos 

indivíduos um mínimo existencial ao exercício de uma vida decente e sem privações. 

 

Mostra-se justo, portanto, que o Estado forneça ao indivíduo, por meio de um 

sistema de proteção social, todas as prestações necessárias para que ele possa 

viver dignamente em sociedade, propiciando-lhe tranquilidade e segurança contra 

eventuais fatos danosos que, de alguma forma, o afetem financeiramente. 

 

 

2.5. Os direitos sociais e o mínimo vital 

 

 

Vidal Serrano Nunes Junior salienta que a discussão acerca do mínimo vital 

se constitui no dever do Estado, decorrente do princípio da dignidade humana, de 

garantir a todos um patamar mínimo incondicional.122 

 

Refere-se a uma preservação material (dignidade material) do ser humano, ou 

seja, a uma regra implícita de que as demais prerrogativas só devem se realizar, 

após o mínimo vital ser efetivamente garantido. 

 

O que se pressupõe como mínimo vital e bem-estar social depende do 

contexto social, político e econômico de cada sociedade. Esta optará pela forma de 

indicação desses direitos, podendo ocorrer em seu texto constitucional por meio de 

regras ou princípios.123 

 

Embora exista o piso vital internacional, as garantias sociais de cada país 

podem variar. Destaque-se ele existe apenas para proporcionar às sociedades, nas 
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quais os indivíduos têm um menor reconhecimento de direitos internos, o direito de 

alterar essa condição.124 

 

Ao tratar do tema, Cristina Queiroz125 afirma que os direitos sociais não 

devem ser interpretados a partir do postulado da sua otimização (defesa de uma 

justiça social cuja realização está no domínio das competências do legislador), mas, 

sim, a partir de um patamar mínimo decorrente da necessidade de proteção do 

Estado à luz de um princípio de liberdade fundamental. 

 

Esse mínimo existencial destina-se a evitar a perda da função do direito 

fundamental, de modo que ele fique desprovido de conteúdo e de sentido. 

 

A dificuldade está em definir esse mínimo. Alguns doutrinadores relatam que 

os direitos fundamentais sociais são constituídos pelo chamado mínimo de 

existência material o qual seria formado, especialmente, pelo direito à educação e à 

saúde.126 

 

Para Cristina Queiroz127, se o mínimo existencial corresponde a uma 

existência condigna e o seu fundamento é o princípio da dignidade humana, o direito 

não está garantido a título de direito fundamental social mas devido ao direito de 

defesa, sujeito ao regime específico dos direitos, liberdades e garantias. 

 

A autora destaca que os direitos sociais são caracterizados de acordo com 

diferentes estratégias, métodos ou técnicas de positivação, decorrentes do 

desdobramento das normas programáticas. 

 

José Afonso da Silva128, por outro lado, ao tratar da classificação das normas 

constitucionais, divide-as em normas de eficácia plena, contida e limitada. Estas 
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últimas se subdividem em normas constitucionais de princípio institutivo e normas 

constitucionais de princípio programático. 

 

O autor129 esclarece que as normas que estabelecem direitos econômicos e 

sociais são normas programáticas, exceto as que regulam o direito à saúde e à 

educação: 

 

Não incluímos aqui nem o direito à saúde (art. 196) nem o direito à 
educação (art. 205), porque em ambos os casos a norma institui um dever 
correlato de um sujeito determinado: o Estado que, por isso, tem a 
obrigação de satisfazer aquele direito. Se esta não é satisfeita, não se trata 
de programaticidade, mas de desrespeito ao direito, de descumprimento 
da norma. 

 

No entanto, conforme citado no capítulo anterior, para Vidal Serrano Nunes 

Junior, não só as normas programáticas são caminhos para a realização dos direitos 

sociais130. 

 

Explica, o autor, em sua obra, que, apesar de nossa Constituição ter 

plasmado o direito à saúde e à educação básica por meio de normas que investem 

de direitos subjetivos seus destinatários, não fez o mesmo com o direito à moradia e 

à segurança alimentar.131 

 

Verifica-se, portanto, que, embora insertos no artigo 6º, da Constituição, os 

direitos sociais constituem norma programática de baixíssima densidade. 

 

Nesse sentido, não se pode permitir que a dignidade humana fique à mercê 

da vontade política, razão pela qual, evocando-se o mínimo vital, determinados 

direitos, como o de moradia, devem ser passíveis de concretização.132 
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O autor cita o artigo 230, V, da Constituição Federal, que garante o direito 

subjetivo ao benefício mensal de um salário mínimo aos idosos e deficientes, 

condicionado, porém, às disposições da lei. Observa que133, 

 

Enquanto nos direitos consagrados constitucionalmente sem reserva de lei 
se repugna qualquer interveniência legislativa, uma vez que a própria 
norma constitucional já contém os elementos necessários para delimitação 
de seu próprio sentido e alcance, no caso dos direitos albergados sob 
reserva legal, permite-se ao legislador a conformação do conteúdo da 
prerrogativa constitucionalmente instituída. 

 

Nesse caso, a lei complementar deve guardar estreita congruência com o 

direito criado pela Constituição, estabelecendo elementos normativos, que sejam 

adequados e proporcionais aos fins colimados.134 

 

Assim, outra forma recorrente de positivação dos direitos sociais em nossa 

Carta Magna se verifica por meio das chamadas garantias institucionais. 

 

Os dispositivos não criam direito subjetivo, contudo asseguram a existência 

de instituições imprescindíveis ao Estado Social e promovem a vinculação de 

receitas, como ocorre com a saúde pública e o sistema público de ensino.135 

 

As referidas garantias engendram o direito subjetivo de os indivíduos verem-

na implementada. Trata-se do chamado direito metaindividual que só pode ser 

exercido pelos legitimados. 

 

Vidal Serrano Nunes Junior136 elucida que a positivação dos direitos sociais 

também pode ser efetivada por meio de cláusulas limitativas do poder econômico. 

 

Em nosso ordenamento, a norma constitucional garante a aplicação dos 

direitos já consagrados, reforçando as prerrogativas subjetivas dos trabalhadores, 

além de buscar um maior equilíbrio nas relações negociais. Nesses dois casos 
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ocorre restrição do poder econômico, visando uma melhor condição de vida aos 

trabalhadores.137 

 

Existem duas espécies de normas limitativas: uma que interfere no âmbito de 

projeção da autonomia da vontade, estabelecendo um conteúdo mínimo intransigível 

na relação de emprego; e outra que investe poderes jurídicos aos trabalhadores, 

buscando a sua qualificação e fortalecimento no processo de negociação, como, por 

exemplo, o direito de greve.138 

 

A defesa dos consumidores, embora se preste especialmente para regular 

situações entre particulares, possui, como traço essencial, a limitação do poder 

econômico, por meio de um apoderamento dos consumidores e atribuição de 

direitos subjetivos a eles.139 

 

Há, ainda, a positivação dos direitos sociais através das denominadas normas 

projectivas, ou seja, normas de conformação do perfil social dos institutos jurídicos 

fundantes da ordem econômica capitalista. 

 

Segundo Vidal Serrano Nunes Junior140, a Constituição buscou plasmar 

direitos sociais a partir das mencionadas normas de conformação. Cita, como 

exemplo, a função social atribuída à propriedade privada, pois não se trata de um 

limite, mas de um elemento intrínseco ao conceito de propriedade incorporado por 

nossa Carta Magna. 

 

Outro exemplo de conformação relatado pelo autor é o do artigo 170, da 

Constituição: “A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na 

livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames 

da justiça social [...]”. 
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Para Vidal Serrano Nunes Junior141, os princípios de conformação, que 

emprestam um forte significado social aos institutos jurídicos essenciais à ordem 

econômica, além de cristalizarem uma das formas de positivação dos direitos 

sociais, possuem importante papel na consecução do objetivo coligido 

constitucionalmente, qual seja, assegurar a dignidade a todos de acordo com as 

regras da justiça social. 

 

No entanto, os direitos à prestação material, neles incluídos os direitos 

econômicos e sociais, previstos na Carta Magna em normas programáticas, estão 

sujeitos às condições financeiras da entidade estatal. Constitui-se tarefa do Poder 

Legislativo traçar os parâmetros para a sua concretude. 

 

O mínimo existencial é direito fundamental, vinculado à Constituição, sendo 

irrelevante a existência de lei para sua obtenção. Os direitos econômicos e sociais, 

no entanto, dependem integralmente da concessão do legislador e disponibilidade 

de recursos financeiros por parte do Estado. 

 

Assim, quando as normas que concedem direitos econômicos e sociais 

passam a ser consideradas como parcela mínima de existência digna, elas tornam-

se autoaplicáveis, ou seja, de eficácia plena, como ocorre com o direito à saúde e à 

educação que não se sujeitam à reserva orçamentária. 

 

 

2.6. A teoria da reserva do possível 

 

 

A expressão cláusula da reserva do possível tem sido constantemente 

invocada nas discussões acerca das restrições à efetivação de direitos fundamentais 

sociais, revelando-se importante o seu estudo. 
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A teoria da reserva do possível surgiu em julgamento promovido pelo Tribunal 

Constitucional alemão, em decisão conhecida como Numerus Clausus (BverfGE n.º 

33, S. 333) 142. 

 

Nesse acórdão, o Tribunal analisou uma demanda judicial proposta por 

estudantes que não haviam sido admitidos em cursos de medicina das 

universidades de Hamburgo e de Munique, em razão da política de limitação do 

número de vagas em cursos superiores adotada pela Alemanha. 

 

Os demandantes fundamentaram sua pretensão no artigo 12 da Lei 

Fundamental alemã, que prevê que “todos os alemães têm direito a escolher 

livremente sua profissão, local de trabalho e seu centro de formação”. 

 

Em sua decisão, a Corte entendeu que o direito à prestação positiva, no caso 

aumento do número de vagas na universidade, “encontra-se sujeito à reserva do 

possível, no sentido daquilo que o indivíduo pode esperar, de maneira racional, da 

sociedade”. 

 

Na análise de Ingo Wolfgang Sarlet143, o Tribunal alemão concluiu que “(...) a 

prestação reclamada deve corresponder ao que o indivíduo pode razoavelmente 

exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado de recursos e 

tendo poder de disposição, não se pode falar em uma obrigação de prestar algo que 

não se mantenha nos limites do razoável”. 

 

Todavia, referida teoria tem sido utilizada de forma totalmente equivocada no 

ordenamento jurídico pátrio, como uma teoria da reserva do financeiramente 

possível, o que não pode prevalecer. 
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Vidal Serrano Nunes Junior144, ao tratar do tema, critica a aplicação da teoria 

no Brasil ante a nossa realidade social, pois o indivíduo estaria sujeito à 

discricionariedade do Estado e impedido de exigir judicialmente o seu direito: 

 

O cerne da questão descansa na premissa de que os recursos públicos 
são limitados e, nessa ordem, insuficientes ao atendimento de todas as 
demandas da coletividade. Assim, o Estado estaria impelido à realização 
de escolhas as quais, de sua vez, ficariam situadas no campo de proteção 
da chamada discricionariedade administrativa, impedindo, pois, a 
exigibilidade judicial de tal direito. 
Note-se, com efeito, que a definição de que tais escolhas orçamentárias 
estariam inseridas no âmbito da discricionariedade administrativa indicaria, 
mais do que inexigibilidade judicial de tais direitos, a própria existência dos 
respectivos direitos fundamentais sociais, pois o que existiria seriam 
demandas sociais, cujo atendimento ficaria à mercê da vontade política da 
governança por meio da implementação facultativa de políticas públicas. 
Dois pontos, aqui, merecem destaque: primeiro, o de que o acórdão 
mencionado é claro ao delimitar que a reserva do possível só existiria em 
relação aos direitos sociais que escapassem ao âmbito de aplicação do 
conceito de mínimo vital; segundo, o de que as condições jurídico-positivas 
nas quais a teoria nasceu não se reproduzem no Brasil. 

 

Para Cristina Queiroz145,a reserva do possível pode ser invocada pelo Estado, 

desde que garantido um conteúdo mínimo de satisfação dos direitos invocados. Aos 

direitos fundamentais sociais devem ser reconhecidos preceitos constitucionais 

mínimos e que não podem ser diminuídos: 

 

Para isso, em ordem a garantir essa irreversibilidade, não basta afirmar 
como o faz Vieira de Andrade que haverá que esperar por uma 
consciência jurídica geral, isto é, por um consenso profundo e alargado 
que demora a formar-se. É que, tratando-se de um mínimo já 
imediatamente aplicável e garantido pela Constituição como direito de 
defesa, a respectiva eficácia não é agora nem mais e nem menos intensa, 
mas simplesmente a do regime geral dos direitos e liberdades e garantias. 

 

Dessa forma, os direitos à educação, à saúde e à segurança social não 

podem se apresentar como concessões ao legislador, pois consistem deveres 

positivos de ação que decorrem de imperativos da Constituição. 
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Na linha do pensamento exposto, o Supremo Tribunal Federal tem afastado a 

ideia de reserva do financeiramente possível, exigindo do Estado não apenas a 

alegação de inexistência de recursos, mas, principalmente, a comprovação de 

ausência de recursos ou a exaustão orçamentária. 

 

Paradigmática foi a decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal no 

julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 45, 

em 29 de abril de 2004, que teve como Relator o Ministro Celso de Mello e cuja 

ementa colaciona-se abaixo: 

 

ARGUIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A 
QUESTÃO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E 
DA INTERVENÇÃO DO PODER JUDICIÁRIO EM TEMA DE 
IMPLEMENTAÇÃO DE POLÍTICAS PÚBLICAS, QUANDO 
CONFIGURADA HIPÓTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. 
DIMENSÃO POLÍTICA DA JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL ATRIBUÍDA 
AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO 
ARBÍTRIO ESTATAL À EFETIVAÇÃO DOS DIREITOS SOCIAIS, 
ECONÔMICOS E CULTURAIS. CARÁTER RELATIVO DA LIBERDADE 
DE CONFORMAÇÃO DO LEGISLADOR. 
CONSIDERAÇÕES EM TORNO DA CLÁUSULA DA "RESERVA DO 
POSSÍVEL". NECESSIDADE DE PRESERVAÇÃO, EM FAVOR DOS 
INDIVÍDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NÚCLEO 
CONSUBSTANCIADOR DO "MÍNIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE 
INSTRUMENTAL DA ARGUIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO NO 
PROCESSO DE CONCRETIZAÇÃO DAS LIBERDADES POSITIVAS 
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAÇÃO). DECISÃO: 
Trata-se de arguição de descumprimento de preceito fundamental 
promovida contra veto que, emanado do Senhor Presidente da República, 
incidiu sobre o § 2º, do art. 55 (posteriormente renumerado para art. 59), 
de proposição legislativa que se converteu na Lei nº 10.707/2003 (LDO), 
destinada a fixar as diretrizes pertinentes à elaboração da lei orçamentária 
anual de 2004. O dispositivo vetado possui o seguinte conteúdo material: 
"§ 2º Para efeito do inciso II, do caput deste artigo, consideram-se ações e 
serviços públicos de saúde a totalidade das dotações do Ministério da 
Saúde, deduzidos os encargos previdenciários da União, os serviços da 
dívida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do 
Fundo de Combate à Erradicação da Pobreza." O autor da presente ação 
constitucional sustenta que o veto presidencial importou em desrespeito a 
preceito fundamental decorrente da EC 29/2000, que foi promulgada para 
garantir recursos financeiros mínimos a serem aplicados nas ações e 
serviços públicos de saúde. Requisitei, ao Senhor Presidente da 
República, informações que por ele foram prestadas a fls. 93/144. Vale 
referir que o Senhor Presidente da República, logo após o veto parcial ora 
questionado nesta sede processual, veio a remeter, ao Congresso 
Nacional, projeto de lei que, transformado na Lei nº 10.777/2003, 
restaurou, em sua integralidade, o § 2º do art. 59 da Lei nº 10.707/2003 
(LDO), dele fazendo constar a mesma norma sobre a qual incidira o veto 
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executivo. Em virtude da mencionada iniciativa presidencial, que deu 
causa à instauração do concernente processo legislativo, sobreveio a 
edição da já referida Lei nº 10.777, de 24/11/2003, cujo art. 1º - 
modificando a própria Lei de Diretrizes Orçamentárias (Lei nº 10.707/2003) 
- supriu a omissão motivadora do ajuizamento da presente ação 
constitucional. Com o advento da mencionada Lei nº 10.777/2003, a Lei de 
Diretrizes Orçamentárias, editada para reger a elaboração da lei 
orçamentária de 2004, passou a ter, no ponto concernente à questionada 
omissão normativa, o seguinte conteúdo material: "Art. 1º O art. 59, da Lei 
nº 10.707, de 30 de julho de 2003, passa a vigorar acrescido dos seguintes 
parágrafos: 'Art.59... § 3º Para os efeitos do inciso II do caput deste artigo, 
consideram-se ações e serviços públicos de saúde a totalidade das 
dotações do Ministério da Saúde, deduzidos os encargos previdenciários 
da União, os serviços da dívida e a parcela das despesas do Ministério 
financiada com recursos do Fundo de Combate à Erradicação da Pobreza. 
§ 4º A demonstração da observância do limite mínimo previsto no § 3º 
deste artigo dar-se-á no encerramento do exercício financeiro de 2004.' 
(NR)." (grifei) Cabe registrar, por necessário, que a regra legal resultante 
da edição da Lei nº 10.777/2003, ora em pleno vigor, reproduz, 
essencialmente, em seu conteúdo, o preceito que, constante do § 2º, do 
art. 59 da Lei nº 10.707/2003 (LDO), veio a ser vetado pelo Senhor 
Presidente da República (fls. 23v.). Impende assinalar que a regra legal em 
questão - que culminou por colmatar a própria omissão normativa 
alegadamente descumpridora de preceito fundamental - entrou em vigor 
em 2003, para orientar, ainda em tempo oportuno, a elaboração da lei 
orçamentária anual pertinente ao exercício financeiro de 2004. Conclui-se, 
desse modo, que o objetivo perseguido na presente sede processual foi 
inteiramente alcançado com a edição da Lei nº 10.777, de 24/11/2003, 
promulgada com a finalidade específica de conferir efetividade à EC 
29/2000, concebida para garantir, em bases adequadas - e sempre em 
benefício da população deste País - recursos financeiros mínimos a serem 
necessariamente aplicados nas ações e serviços públicos de saúde. Não 
obstante a superveniência desse fato juridicamente relevante, capaz de 
fazer instaurar situação de prejudicialidade da presente arguição de 
descumprimento de preceito fundamental, não posso deixar de reconhecer 
que a ação constitucional em referência, considerado o contexto em 
exame, qualifica-se como instrumento idôneo e apto a viabilizar a 
concretização de políticas públicas, quando, previstas no texto da Carta 
Política, tal como sucede no caso (EC 29/2000), venham a ser 
descumpridas, total ou parcialmente, pelas instâncias governamentais 
destinatárias do comando inscrito na própria Constituição da República. 
Essa eminente atribuição conferida ao Supremo Tribunal Federal põe em 
evidência, de modo particularmente expressivo, a dimensão política da 
jurisdição constitucional conferida a esta Corte, que não pode demitir-se do 
gravíssimo encargo de tornar efetivos os direitos econômicos, sociais e 
culturais - que se identificam, enquanto direitos de segunda geração, com 
as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. 
CELSO DE MELLO) -, sob pena de o Poder Público, por violação positiva 
ou negativa da Constituição, comprometer, de modo inaceitável, a 
integridade da própria ordem constitucional: "DESRESPEITO À 
CONSTITUIÇÃO - MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS 
INCONSTITUCIONAIS DO PODER PÚBLICO. - O desrespeito à 
Constituição tanto pode ocorrer mediante ação estatal quanto mediante 
inércia governamental. A situação de inconstitucionalidade pode derivar de 
um comportamento ativo do Poder Público que age ou edita normas em 
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desacordo com o que dispõe a Constituição, ofendendo-lhe, assim, os 
preceitos e os princípios que nela se acham consignados. Essa conduta 
estatal, que importa em um facere (atuação positiva), gera a 
inconstitucionalidade por ação. - Se o Estado deixar de adotar as medidas 
necessárias à realização concreta dos preceitos da Constituição, em 
ordem a torná-los efetivos, operantes e exequíveis, abstendo-se, em 
consequência, de cumprir o dever de prestação que a Constituição lhe 
impôs, incidirá em violação negativa do texto constitucional. Desse “non 
facere” ou “non praestare”, resultará a inconstitucionalidade por omissão 
que pode ser total, quando é nenhuma a providência adotada, ou parcial, 
quando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder Público. - A omissão 
do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensão, a 
imposição ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como 
comportamento revestido da maior gravidade político-jurídica, eis que, 
mediante inércia, o Poder Público também desrespeita a Constituição, 
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por 
ausência de medidas concretizadoras, a própria aplicabilidade dos 
postulados e princípios da Lei Fundamental." (RTJ 185/794-796, Rel. Min. 
CELSO DE MELLO, Pleno). É certo que não se inclui, ordinariamente, no 
âmbito das funções institucionais do Poder Judiciário - e nas desta 
Suprema Corte, em especial - a atribuição de formular e de implementar 
políticas públicas (JOSÉ CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos 
Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 
1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse domínio, o encargo reside, 
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbência, no 
entanto, embora em bases excepcionais, poderá atribuir-se ao Poder 
Judiciário, se e quando os órgãos estatais competentes, por descumprirem 
os encargos político-jurídicos que sobre eles incidem, vierem a 
comprometer, com tal comportamento, a eficácia e a integridade de direitos 
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda 
que derivados de cláusulas revestidas de conteúdo programático. Cabe 
assinalar, presente esse contexto - consoante já proclamou esta Suprema 
Corte – que o caráter programático das regras inscritas no texto da Carta 
Política "não pode converter-se em promessa constitucional 
inconsequente, sob pena de o Poder Público, fraudando justas 
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira 
ilegítima, o cumprimento de seu impostergável dever, por um gesto 
irresponsável de infidelidade governamental ao que determina a própria Lei 
Fundamental do Estado" (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE 
MELLO). Não deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, 
significativo relevo ao tema pertinente à "reserva do possível" (STEPHEN 
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, "The Cost of Rights", 1999, Norton, New 
York), notadamente em sede de efetivação e implementação (sempre 
onerosas) dos direitos de segunda geração (direitos econômicos, sociais e 
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Público, impõe e exige, deste, 
prestações estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas 
individuais e/ou coletivas. É que a realização dos direitos econômicos, 
sociais e culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu 
processo de concretização - depende, em grande medida, de um 
inescapável vínculo financeiro subordinado às possibilidades 
orçamentárias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a 
incapacidade econômico-financeira da pessoa estatal, desta não se poderá 
razoavelmente exigir, considerada a limitação material referida, a imediata 
efetivação do comando fundado no texto da Carta Política. Não se 
mostrará lícito, no entanto, ao Poder Público, em tal hipótese - mediante 



72 
 

indevida manipulação de sua atividade financeira e/ou político-
administrativa - criar obstáculo artificial que revele o ilegítimo, arbitrário e 
censurável propósito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o 
estabelecimento e a preservação, em favor da pessoa e dos cidadãos, de 
condições materiais mínimas de existência. Cumpre advertir, desse modo, 
que a cláusula da "reserva do possível" - ressalvada a ocorrência de justo 
motivo objetivamente aferível - não pode ser invocada, pelo Estado, com a 
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigações 
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental 
negativa, puder resultar nulificação ou, até mesmo, aniquilação de direitos 
constitucionais impregnados de um sentido de essencial 
fundamentalidade. Daí a correta ponderação de ANA PAULA DE 
BARCELLOS ("A Eficácia Jurídica dos Princípios Constitucionais", p. 
245-246, 2002, Renovar): "Em resumo: a limitação de recursos existe 
e é uma contingência que não se pode ignorar. O intérprete deverá 
levá-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido 
judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu 
fornecimento pelo Estado. Por outro lado, não se pode esquecer que 
a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gastá-los 
sob a forma de obras, prestação de serviços, ou qualquer outra 
política pública, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da 
Constituição. A meta central das Constituições modernas, e da Carta 
de 1988 em particular, pode ser resumida, como já exposto, na 
promoção do bem-estar do homem, cujo ponto de partida está em 
assegurar as condições de sua própria dignidade, que inclui, além da 
proteção dos direitos individuais, condições materiais mínimas de 
existência. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o 
mínimo existencial), estar-se-ão estabelecendo exatamente os alvos 
prioritários dos gastos públicos. Apenas depois de atingi-los é que se 
poderá discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que 
outros projetos se deverá investir. O mínimo existencial, como se vê, 
associado ao estabelecimento de prioridades orçamentárias, é capaz 
de conviver produtivamente com a reserva do possível." (grifei) Vê-se, 
pois, que os condicionamentos impostos, pela cláusula da "reserva do 
possível", ao processo de concretização dos direitos de segunda geração - 
de implantação sempre onerosa - traduzem-se em um binômio que 
compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensão individual/social 
deduzida em face do Poder Público e, de outro, (2) a existência de 
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestações 
positivas dele reclamadas. Desnecessário acentuar-se, considerado o 
encargo governamental de tornar efetiva a aplicação dos direitos 
econômicos, sociais e culturais, que os elementos componentes do 
mencionado binômio (razoabilidade da pretensão + disponibilidade 
financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em 
situação de cumulativa ocorrência, pois, ausente qualquer desses 
elementos, descaracterizar-se-á a possibilidade estatal de realização 
prática de tais direitos. Não obstante a formulação e a execução de 
políticas públicas dependam de opções políticas a cargo daqueles que, por 
delegação popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre 
reconhecer que não se revela absoluta, nesse domínio, a liberdade de 
conformação do legislador, nem a de atuação do Poder Executivo. É que, 
se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoável ou procederem com 
a clara intenção de neutralizar, comprometendo-a, a eficácia dos direitos 
sociais, econômicos e culturais, afetando, como decorrência causal de 
uma injustificável inércia estatal ou de um abusivo comportamento 
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governamental, aquele núcleo intangível consubstanciador de um conjunto 
irredutível de condições mínimas necessárias a uma existência digna e 
essenciais à própria sobrevivência do indivíduo, aí, então, justificar-se-á, 
como precedentemente já enfatizado - e até mesmo por razões fundadas 
em um imperativo ético-jurídico -, a possibilidade de intervenção do Poder 
Judiciário, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruição 
lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado. Extremamente 
pertinentes, a tal propósito, as observações de ANDREAS JOACHIM 
KRELL ("Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha", p. 
22-23, 2002, Fabris): "A constituição confere ao legislador uma 
margem substancial de autonomia na definição da forma e medida em 
que o direito social deve ser assegurado, o chamado 'livre espaço de 
conformação' (...). Num sistema político pluralista, as normas 
constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas para receber 
diversas concretizações consoante as alternativas periodicamente 
escolhidas pelo eleitorado. A apreciação dos fatores econômicos 
para uma tomada de decisão quanto às possibilidades e aos meios de 
efetivação desses direitos cabe, principalmente, aos governos e 
parlamentos. Em princípio, o Poder Judiciário não deve intervir em 
esfera reservada a outro Poder para substituí-lo em juízos de 
conveniência e oportunidade, querendo controlar as opções 
legislativas de organização e prestação, a não ser, excepcionalmente, 
quando haja uma violação evidente e arbitrária, pelo legislador, da 
incumbência constitucional. No entanto, parece-nos cada vez mais 
necessária a revisão do vetusto dogma da Separação dos Poderes em 
relação ao controle dos gastos públicos e da prestação dos serviços 
básicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e 
Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um 
cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais. A 
eficácia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestações materiais 
depende, naturalmente, dos recursos públicos disponíveis; normalmente, 
há uma delegação constitucional para o legislador concretizar o conteúdo 
desses direitos. Muitos autores entendem que seria ilegítima a 
conformação desse conteúdo pelo Poder Judiciário, por atentar contra o 
princípio da Separação dos Poderes (...). Muitos autores e juízes não 
aceitam, até hoje, uma obrigação do Estado de prover diretamente uma 
prestação a cada pessoa necessitada de alguma atividade de atendimento 
médico, ensino, de moradia ou alimentação. Nem a doutrina nem a 
jurisprudência têm percebido o alcance das normas constitucionais 
programáticas sobre direitos sociais, nem lhes dado aplicação adequada 
como princípios-condição da justiça social. A negação de qualquer tipo de 
obrigação a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais tem 
como consequência a renúncia de reconhecê-los como verdadeiros 
direitos. (...) Em geral, está crescendo o grupo daqueles que consideram 
os princípios constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte 
de direitos e obrigações e admitem a intervenção do Judiciário em caso de 
omissões inconstitucionais." (grifei). Todas as considerações que venho 
fazer justificam-se, plenamente, quanto à sua pertinência, em face da 
própria natureza constitucional da controvérsia jurídica ora suscitada nesta 
sede processual, consistente na impugnação a ato emanado do Senhor 
Presidente da República, de que poderia resultar grave comprometimento, 
na área da saúde pública, da execução de política governamental 
decorrente de decisão vinculante do Congresso Nacional, consubstanciada 
na Emenda Constitucional nº 29/2000. Ocorre, no entanto, como 
precedentemente já enfatizado no início desta decisão, que se registrou, 
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na espécie, situação configuradora de prejudicialidade da presente 
arguição de descumprimento de preceito fundamental. A inviabilidade da 
presente arguição de descumprimento, em decorrência da razão ora 
mencionada, impõe uma observação final: no desempenho dos poderes 
processuais de que dispõe, assiste, ao Ministro- Relator, competência 
plena para exercer, monocraticamente, o controle das ações, pedidos ou 
recursos dirigidos ao Supremo Tribunal Federal, legitimando-se, em 
consequência, os atos decisórios que, nessa condição, venha a praticar. 
Cumpre acentuar, por oportuno, que o Pleno do Supremo Tribunal Federal 
reconheceu a inteira validade constitucional da norma legal que inclui, na 
esfera de atribuições do Relator, a competência para negar trânsito, em 
decisão monocrática, a recursos, pedidos ou ações, quando incabíveis, 
estranhos à competência desta Corte, intempestivos, sem objeto ou que 
veiculem pretensão incompatível com a jurisprudência predominante do 
Tribunal (RTJ 139/53 - RTJ 168/174- 175). Nem se alegue que esse 
preceito legal implicaria transgressão ao princípio da colegialidade, eis que 
o postulado em questão sempre restará preservado ante a possibilidade de 
submissão da decisão singular ao controle recursal dos órgãos colegiados 
no âmbito do Supremo Tribunal Federal, consoante esta Corte tem 
reiteradamente proclamado (RTJ 181/1133-1134, Rel. Min. CARLOS 
VELLOSO – AI 159.892-AgR/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.). Cabe 
enfatizar, por necessário, que esse entendimento jurisprudencial é também 
aplicável aos processos de controle normativo abstrato de 
constitucionalidade, qualquer que seja a sua modalidade (ADI 563/DF, Rel. 
Min. PAULO BROSSARD - ADI 593/GO, Rel. Min. MARCO AURÉLIO - 
ADI 2.060/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO – ADI 2.207/AL, Rel. Min. 
CELSO DE MELLO - ADI 2.215/PE, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), 
eis que, tal como já assentou o Plenário do Supremo Tribunal Federal, o 
ordenamento positivo brasileiro "não subtrai, ao Relator da causa, o poder 
de efetuar - enquanto responsável pela ordenação e direção do processo 
(RISTF, art. 21, I) - o controle prévio dos requisitos formais da fiscalização 
normativa abstrata (...)" (RTJ 139/67, Rel. Min. CELSO DE MELLO). Sendo 
assim, tendo em consideração as razões expostas, julgo prejudicada a 
presente arguição de descumprimento de preceito fundamental, em virtude 
da perda superveniente de seu objeto. Arquivem-se os presentes autos. 
Publique-se. Brasília, 29 de abril de 2004. Ministro CELSO DE MELLO 
Relator. (grifos nossos) 

 

Dessa forma, a teoria da reserva do possível, tal qual adotada na decisão da 

Corte alemã, bem como no julgamento da ADPF nº 45 pelo Supremo Tribunal 

Federal, deve ser entendida sob a ótica da razoabilidade do que está sendo 

reivindicado da sociedade. Assim, as pretensões deduzidas perante o Poder 

Judiciário deverão ser analisadas mediante a ponderação de bens, com base no 

critério da proporcionalidade. 

 

Conclui-se, portanto, que a aplicação da teoria da reserva do possível impõe 

o reconhecimento de que os direitos sociais fundamentais não possuem supremacia 

absoluta, assim como o princípio da competência orçamentária do Legislativo e o da 
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competência administrativa discricionária do Executivo também não constituem 

óbices absolutos à concretização daqueles direitos. 
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CAPÍTULO 3 

 

O DIREITO À MORADIA 

 

 

Neste capítulo pretende-se fazer um estudo aprofundado acerca do direito 

fundamental social à moradia, partindo de estudo que remonta ao surgimento da 

posse e da propriedade e sua íntima ligação com a moradia. 

 

Também será realizada uma abordagem sobre o direito à moradia como 

corolário lógico do princípio da dignidade da pessoa, demonstrando a sua 

importância para o completo desenvolvimento social dela, sua inserção no mercado 

de trabalho e nos níveis superiores de educação. 

 

Ao final, será estudada a aplicabilidade e a eficácia do direito social à 

moradia, além da divergência doutrinária a respeito, isto é, se este direito seria ou 

não self-executing (autoaplicável), como o são os direitos à saúde e à educação. 

 

 

3.1. A posse, a propriedade e o direito à moradia 

 

 

Antes de um estudo sobre o direito à moradia, é necessário o levantamento 

de algumas questões importantes acerca de posse e propriedade. 

 

De forma geral, pode-se afirmar que a posse é uma situação de fato, 

protegida pelo legislador. Ela vincula a pessoa à coisa pela vontade do possuidor, 

criando referida situação a qual nada mais é que a exteriorização de um direito. 

Distingue-se da propriedade, visto que esta é uma relação entre a pessoa e a coisa, 

ligada a uma vontade objetiva da lei. Gera um poder jurídico e institui uma situação 

de direito, o chamado direito real146. 

 

                                                           
146

 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. V. 5. 28. ed. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 16-
17. 
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Savigny tentou reconstruir o direito romano, buscando chegar à natureza 

jurídica da posse. Explica que ela é, em essência, um fato, que recebe tutela jurídica 

e depende de dois elementos, o “animus” e o “corpus”147.  

 

O “animus” constitui a vontade de ser proprietário, e o “corpus” o poder físico 

sobre a coisa, o poder de disponibilidade. Assim, reconhecia-se como possuidor 

aquele que tinha o poder sobre a coisa com a intenção de dono148. 

 

Porém essa teoria não conseguia explicar institutos como a locação, o 

comodato e a usucapião, pois sem o “corpus” não há relação de fato, e sem o 

“animus” caracteriza-se apenas detenção. 

 

Ihering, por sua vez, teceu grandes críticas a tal teoria. Afirma que “corpus” e 

o “animus” são elementos indissociáveis e define possuidor como aquele que age 

em face da coisa corpórea como se dono fosse, tendo em vista sua função 

econômica149. 

 

Ao considerar a posse como parte integrante, meio de defesa e forma de 

aquisição da propriedade, sua teoria permitiu o desdobramento da posse em direta e 

indireta, explicando o comodato, a locação e a possibilidade da usucapião através 

de uma posse prolongada no tempo. 

 

Marcelo de Oliveira Milagres150 explica que “a própria noção histórica de 

posse identifica a necessidade primária do ser humano de domínio de um espaço, 

de um lugar, de um teto, de uma morada. O clássico exercício do jus utendi”. 

 

E conclui151: 

 

A necessidade de morada é uma constante na vida humana. No seu início, 
o útero materno, a concha inicial, indiscutivelmente uma doce e cálida 

                                                           
147

 ARAÚJO, Fabio Caldas de. O usucapião no âmbito material e processual. Rio de Janeiro: 
Forense, 2005, p.122. 
148

 TARTUCE, Fernanda; SARTORI, Fernando. Como se preparar para o exame da ordem: civil. São 
Paulo: Método, 2006, p. 91. 
149

 RODRIGUES, op. cit., p. 18-19. 
150

 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito à moradia. São Paulo: Atlas, 2011, p. 9. 
151

 Ibidem, p. 9-10. 
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morada. Depois, a ideia de casa, nosso canto no mundo até a vida 
findante. 
Embora a exuberante natureza seja a casa comum dos seres humanos, ao 
longo da história foi preciso desenvolver técnicas e procedimentos de 
construção das moradias a partir do apossamento dos próprios recursos 
naturais. 
Fustel de Colunages, em sua clássica obra “A cidade antiga”, descreve 
muito bem a morada como a posse de um lugar sagrado pelos antigos. 
[...] 
A ideia de morada foi precedida por essa cultura mítica de posse de um 
espaço sagrado. O ser humano fixou-se em um lugar também em virtude 
da religião. 
O solo não valia por si só, mas em virtude de sua função de proteger e 
promover o fogo sagrado, símbolo da própria vida. Hedemann dizia que o 
solo seria toda a hipótese e toda possibilidade de vida. 
Segundo o historiador Geoffrey Blainey, em toda a história da humanidade, 
praticamente todos os povos estavam ligados ao solo. 

 

Por sua vez, Perozzi, em sua obra Istituzioni di Diritto Romano publicada em 

1906, afirma que embora se considere a posse como um fato e a propriedade como 

direito, ambas se assemelham porque têm como características a abstenção dos 

outros indivíduos em relação à coisa, o que permite ao possuidor ou ao proprietário 

que dela disponham com plena liberdade. Segundo o autor, essa plenitude está 

relacionada ao costume social de abstenção, que decorreria do fato da coisa, 

aparentemente, não estar disponível. A posse seria, na verdade, um fenômeno 

social.152 

 

Seguindo esse entendimento José Carlos Moreira Alves153, afirma que a 

posse seria um 

 

estado de liberdade de ação quanto à coisa e que vige graças às forças 
sociais; difere, não só por ser um fato enquanto a propriedade é um direito, 
mas também porque esta se constitui de uma liberdade jurídica de ação 
que existe por causa da abstenção, quanto à coisa, imposta pelo Estado, 
ao passo que aquela é constituída por uma liberdade, de fato, da ação cuja 
existência decorre do costume social de abstenção com referência a 
coisas aparentemente não livres. 

 

                                                           
152

 PARIZ, Hélio Gonçalves. A Função Social da Posse. Dissertação de mestrado apresentada à 
Faculdade Autônoma de Direito – FADISP, 2007, p. 131. 
153

 ALVES, José Carlos Moreira. Posse. I: evolução histórica. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1997, p. 
241. 
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A legitimação da posse surgiu, formalmente, no direito pátrio com o advento 

da Lei nº 601, de 18 de setembro de 1850, conhecida como "Lei de Terras", que 

dispunha sobre as terras devolutas do Império brasileiro.  

 

Referida Lei colocou fim ao regime de posses fundado exclusivamente nos 

preceitos da "morada habitual e da cultura efetiva", de modo que as terras seriam 

acessíveis por intermédio da ocupação primária ou da compra, segundo o princípio 

da aquisição. 

 

Como consequência da Lei de Terras, o ordenamento jurídico passou a dividir 

a sociedade em proprietários e não proprietários. 

 

A Constituição de 1946 trouxe, em seu artigo 156, § 1º, a previsão de que os 

Estados assegurariam aos posseiros de terras devolutas, os quais nelas tivessem 

morada habitual, preferência para aquisição até vinte e cinco hectares. 

Posteriormente, a redação foi alterada pela Emenda Constitucional nº 10/64, 

aumentando, para cem hectares, a preferência para aquisição. 

 

Porém, o instituto da posse somente se tornou mais nítido com a edição do 

Estatuto da Terra, Lei nº 4.504 de 20 de novembro de 1964154, e da lei sobre 

processo discriminatório de terras devolutas, Lei nº 6.383, de 7 de dezembro de 

1976155, que transformou o procedimento administrativo em judicial. 

 

Outra proteção legal da posse adveio com o artigo 26 da Lei nº 9.785, de 29 

de janeiro de 1999156 que alterou o artigo 26, § 3º da Lei nº 6.766, de 19 de 

dezembro de 1979157, dando eficácia real ao instrumento de cessão de posse 

firmado entre particulares e o Poder Público. 

 

                                                           
154

 Lei nº 4.504, de 20 de novembro de 1964. Disponível em: 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4504.htm. Acessado em: 05.03.2012. 
155

 Lei nº 6.383, de 7 de dezembro de 1976. Disponível em 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6383.htm. Acessado em 5.3.2012. 
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 Lei nº 9.785 de 29 de janeiro de 1999. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9785.htm. 
Acessado em 5.3.2012. 
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 Lei nº 6.766, de 19 de dezembro de 1979. Disponível em 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6766.htm. Acessado em 5.3.2012. 
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O Código Civil de 2002158, ao tratar sobre a teoria geral da posse, ampliou o 

conceito criado pela teoria objetiva de Ihering, incorporando o “animus domini”, 

elemento subjetivo qualificado no conceito de posse formulado por Savigny159, o que 

possibilitou a existência das diversas modalidades de prescrição aquisitiva. 

 

A lei, ao estabelecer que o usucapiente tenha a coisa “como se sua fosse”, 

exige, de forma clara, que ele a tenha, pois, “cum animus domini”. 

 

O “animus domini” precisa ser frisado para, de logo, afastar a possibilidade de 

usucapião dos flâmulos da posse160. Em seguida, devem ser excluídos os que 

exercem temporariamente a posse direta, por força de obrigação ou direito, como, 

dentre outros, o usufrutuário, o credor pignoratício e o locatário161. 

 

Nenhum deles pode adquirir, por usucapião, a propriedade da coisa que 

possui em razão do usufruto, penhor ou locação, pois é necessário que o possuidor 

exerça posse com “animus domini”. Não pode adquirir a propriedade por usucapião 

se há obstáculo objetivo a quem possua com referido “animus”. A existência de 

obstáculo subjetivo impede apenas a aquisição que requer boa-fé. 

 

Por fim, é preciso que a intenção de possuir como dono exista desde o 

momento em que o prescribente se apossa do bem. Na ausência de obstáculo 

objetivo, presume-se o “animus domini’’. 

 

Assim, a usucapião é um direito autônomo consistente em uma das formas de 

aquisição da propriedade de bem móvel ou imóvel, desde que preenchidas as 

exigências previstas na ordem jurídica. Em outras palavras, é forma de aquisição da 

propriedade devido à soma de dois elementos: a posse e o tempo162. 
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 Código Civil, Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponível em 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm. Acessado em 5.3.2012. 
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 ARAÚJO, Fabio Caldas de. O usucapião no âmbito material e processual. Rio de Janeiro: 
Forense, 2005, p. 119. 
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 R RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. V. 5. 28. ed. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 
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 ARAÚJO, op. cit., p.129. 
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procedimentos especiais. V. 3., 6. ed. São Paulo: RT, 2005, p. 213. 
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Ou como descrito por Silvio Rodrigues, usucapião é “modo originário de 

aquisição do domínio, através da posse mansa e pacífica, por determinado espaço 

de tempo, fixado na lei”163. 

 

Dessa forma, 

 

o legislador permite que uma determinada situação de fato que, sem ser 
molestada, se alongou por um certo intervalo de tempo previsto em lei, se 
transforme em uma situação jurídica, atribuindo-se assim juridicidade a 
situações fáticas que amadurecem com o tempo. A posse é o fato objetivo, 
e o tempo, a força que opera a transformação do fato em direito. O 
fundamento desse instituto é garantir a estabilidade e segurança da 
propriedade, fixando um prazo, além do qual não se podem mais levantar 
dúvidas ou contestações a respeito e sanar a ausência de título do 
possuidor, bem como os vícios intrínsecos do título que esse mesmo 
possuidor, porventura, tiver164. 

 

Sobre a importância da usucapião como meio de segurança da posse e 

garantia do direito à moradia, lecionou Marcelo de Oliveira Milagres165: 

 

Entre os mecanismos de segurança da posse e efetivação do direito à 
moradia, destaca-se a usucapião nas suas diversas modalidades, cujo 
pressuposto é centrado em duas essencialidades da realidade humana: o 
espaço e o tempo; a moradia deve ser o lócus da expansão e da 
realização ilimitadas da personalidade humana em um projeto temporal 
finito. 

 

Desta feita, observa-se que todos os mecanismos, desde a legitimação da 

posse até às distintas espécies de usucapião, podem representar um caminho para 

a obtenção de uma moradia adequada. 

 

Por outro lado, não se pode deixar de frisar que esses meios de aquisição 

apresentam diversas limitações legais. 

 

 

                                                           
163

 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. V. 5. 28. ed. São Paulo: Saraiva, 2003,., p. 
108. 
164

 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das coisas. 23. ed., São Paulo: 
Saraiva, 2008, p. 156. 
165

 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito à moradia. São Paulo: Atlas, 2011, p. 24. 



82 
 

3.2. A propriedade e sua função social 

 

 

Anteriormente, o direito de propriedade era concebido como uma relação 

jurídica entre uma pessoa e uma coisa. Essa teoria, porém, mostrou-se infundada e, 

com o tempo, a propriedade passou a ser considerada a relação entre um sujeito 

ativo (proprietário) e um sujeito passivo universal constituído por todas as demais 

pessoas (não-proprietárias), ou seja, é “um modo de imputação jurídica de uma 

coisa a um sujeito”166. Tal conceito, contudo, traz uma perspectiva civilista, parcial e 

incapaz de alcançar a complexidade do tema. 

 

Segundo Fabio Caldas Araújo167, 

 

Nosso diploma civil atual ainda se ressente do individualismo, fruto de uma 
doutrina liberal construída sob um falso axioma, ou seja, da igualdade 
formal e da liberdade plena de uso, gozo e disposição do direito de 
propriedade. Esta visão, entretanto, não é fruto de uma simples elaboração 
doutrinária e legislativa, mas de um processo histórico, cujas raízes 
nasceram antes mesmo da Revolução Francesa. 

 

Esse conceito absoluto de tal direito foi superado com o tempo. A 

Constituição, ao dar independência à proteção da propriedade e ao declará-la como 

um direito fundamental, deixou claro que ela é assegurada por si mesma. 

 

Uma vez que é um direito fundamental, não é possível a garantia da 

propriedade sem que ela não atinja sua destinação social. Consagra a Carta Magna, 

no artigo 5°, XIII, que “a propriedade atenderá à sua função social”, além de “outras 

normas constitucionais que interferem com a propriedade mediante provisões 

especiais”168. 

 

 

                                                           
166

 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 
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José Afonso da Silva explicita que169: 

 

Esse conjunto de normas constitucionais sobre a propriedade denota que 
ela não pode mais ser considerada como um direito individual nem como 
instituição do Direito Privado. Por isso, deveria ser prevista apenas como 
uma instituição de ordem econômica... É verdade que o art. 170 inscreve a 
propriedade privada e sua função social como princípios da ordem 
econômica (incs. II e III). Isso tem importância, porque, então embora 
prevista entre os direitos individuais, ela não mais poderia ser considerada 
puro direito individual, relativizando-se seu conceito e significado, 
especialmente porque os princípios da ordem econômica são 
preordenados à vista da realização de seu fim: assegurar a todos 
existência digna, conforme os ditames da justiça social. 

 

Nesse sentido não se deve confundir função social da propriedade com 

limitação da propriedade, pois a primeira concerne “à estrutura do direito mesmo, à 

propriedade”, é um princípio da ordem econômica e possui aplicabilidade imediata, 

interferindo na estrutura e no conceito dela; enquanto a segunda se refere ao 

“exercício do direito ao proprietário”, ou seja, influencia tão somente na atividade do 

proprietário e se aplica pela “simples atuação do poder de polícia”.170 

 

Por sua vez, para Fábio Caldas Araújo171, 

 

A função social não altera o conceito de propriedade, apenas modifica sua 
forma de visualização, uma vez que se reconhece o aumento da 
complexidade das relações sociais. Desse modo, compreende-se o 
desenvolvimento da função social da posse, que se projeta principalmente 
pelo usucapião. Reconhece-se que a posse qualificada pelo elemento 
temporal cumpre papel social, ao permitir a redistribuição da propriedade 
de forma originária... O reconhecimento da função social da posse 
extravasou os dispositivos legais ordinários e inseriu-se na Carta Magna 
através do usucapião em duas hipóteses básicas: a primeira permissiva, 
em que se estabelece a possibilidade do usucapião urbano e rural, 
delimitando os requisitos necessários para cada hipótese; segunda, 
restritiva, pois veda a possibilidade do usucapião em relação aos bens 
públicos, sejam eles comuns, especiais ou dominicais, em qualquer 
modalidade (ordinário, extraordinário ou especial). 

 

Como ensina Carlos Roberto Gonçalves172, "nessa consonância, o conceito de 

propriedade, embora não aberto, há de ser necessariamente dinâmico. Deve-se 
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reconhecer, nesse passo, que a garantia constitucional da propriedade está 

submetida a um intenso processo de relativização, sendo interpretada, 

fundamentalmente, de acordo com parâmetros fixados pela legislação ordinária". 

 

Assim, não atingida a função social da propriedade, o proprietário deverá ser 

expropriado visando ao desenvolvimento social. Sobre o tema, vide acórdão 

proferido pela 19ª Turma do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul173: 

 

Decisão atacada: Liminar que concedeu a reintegração de posse da 
empresa arrendatária em detrimento dos "sem terra". Liminar deferida em 
primeiro grau suspensa através de despacho proferido nos autos do 
agravo, pelo desembargador de plantão. Recurso conhecido, mesmo que 
descumprindo o disposto no artigo 526 CPC, face dissídio jurisprudencial a 
respeito e porque a demanda versa sobre direitos fundamentais. Garantia 
a bens fundamentais como mínimo social. Prevalência dos direitos 
fundamentais das 600 famílias acampadas em detrimento do direito 
puramente patrimonial de uma empresa. Propriedade: garantia de 
agasalho, casa e refúgio do cidadão. Inobstante ser produtiva a área, 
não cumpre ela sua função social, circunstância esta demonstrada pelos 
débitos fiscais que a empresa proprietária tem perante a União. Imóvel 
penhorado ao INSS. Considerações sobre os conflitos sociais e o 
Judiciário. Doutrina local e estrangeira. Conhecido, por maioria; rejeitada a 
preliminar de incompetência, à unanimidade; proveram o agravo, por 
maioria. ACÓRDÃO. Vistos, relatados e discutidos os autos. Acordam, em 
Décima Nona Câmara Cível do Tribunal de Justiça, por maioria, conhecer 
do recurso, vencida a Presidente-Relatora que não o conhecia: à 
unanimidade, rejeitar a preliminar de deslocamento da competência. No 
mérito, por maioria, dar provimento ao agravo, vencida a 
Presidente/Relatora que o denegava. (AGRAVO DE INSTRUMENTO nº  
598.360.402, Comarca: São Luiz Gonzaga, Agravantes: José Cenci e 
Aldair José Morais de Souza, Agravada: Merlin S/A Indústria e Comércio 
de Óleos Vegetais Interessado: MST - Movimento dos Sem Terra). (grifos 
nossos). 

 

Desta forma, percebe-se a íntima ligação existente entre o direito de 

propriedade e os direitos fundamentais da pessoa, quais sejam, o direito à moradia, 

à alimentação, à saúde e à educação. Contudo, instaurado um conflito entre esses 

direitos, o que deve prevalecer é a efetiva função social da propriedade em 

detrimento do direito patrimonial, independentemente de sua produtividade 

econômica, uma vez que esta produção não atinja sua função social. 
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Indubitável, portanto, que o direito à moradia ainda é compreendido como 

direito ao acesso à propriedade. Como grande parte da população não possui 

recursos suficientes para a aquisição da propriedade, então, o que se tem verificado 

na prática é o crescente parcelamento irregular do solo e a formação de favelas em 

nosso país. 

 

Por outro lado, é cediço que “as limitações materiais, econômicas e políticas 

não traduzem ou não definem o direito à moradia”174, bem como este direito não 

está, obrigatoriamente, vinculado ao direito de propriedade, conforme será 

demonstrado. 

 

 

3.3. O direito constitucional à moradia: conceito e abrangência 

 

 

A moradia está intrinsecamente ligada à existência humana, uma vez que 

possuir um local fixo para viver é o primeiro passo para o desenvolvimento de outras 

atividades do indivíduo, tais como educação, trabalho e lazer. Além disso, ela 

constitui um dos pilares para a integração dos indivíduos em sociedade e o esteio 

para a formação das famílias. 

 

O conceito de domicílio e residência surgiu a partir da necessidade de o ser 

humano ter um lugar para se fixar. Nos dizeres de Sergio Iglesias Nunes de 

Souza175, 

 

O domicílio é a sede jurídica da pessoa e natural, onde ela se presume 
presente para efeitos de direito e onde exerce ou pratica habitualmente 
seus atos e negócios jurídicos sendo o domicílio a qualificação jurídica 
atribuída pela lei para reconhecer o local da pessoa e o centro de suas 
atividades. A residência é um lugar em que a pessoa natural habita, com 
intenção de permanecer, mesmo que dele se ausente, temporariamente. 
Ainda, a residência, pelo direito positivo, é o local onde a pessoa se fixar, 
ou efetivamente habita, com intenção de permanecer, podendo, por vezes, 
identificar-se com o domicílio, quando haja a existência de várias 
residências ou alternativamente viva ou tenha vários centros de 
ocupações, ex lege, art. 71, do CC. 
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Outro instituto que merece destaque, e, por vezes, é equivocadamente 

confundido com o direito à moradia, é o direito de habitação “que consiste no local 

em que a pessoa permanece, temporária ou acidentalmente”176. 

 

Para Sergio Iglesias Nunes de Souza177, 

 

A habitação conceitua-se como o direito ao exercício de uma faculdade 
humana conferida a alguém por norma jurídica ou por outrem, permitindo a 
fixação em lugar determinado, não só física, como também onde se fixam 
os interesses naturais da vida cotidiana, exercendo-os, porém, de forma 
temporária ou acidental, iniciando-se e extinguindo-se sobre determinado 
local ou bem, tratando-se de uma relação de fato, sendo, porém a relação 
humana e imóvel, objeto de direito, tutelável juridicamente. 

 

E conclui o autor178 que a moradia, ao contrário da habitação, é 

 

um bem da personalidade, com proteção constitucional e civil, é, portanto, 
um bem irrenunciável da pessoa natural, indissociável da sua vontade e 
indisponível, exercendo-se de forma definitiva pelo indivíduo; 
secundariamente, recai o seu exercício em qualquer pouso ou local, mas é 
objeto de direito e protegido juridicamente. O bem da “moradia” é inerente 
à pessoa e independe de objeto físico para a sua existência e proteção 
jurídica. Existe independentemente de lei, porque também tem substrato 
no direito natural. Atualmente, é uma situação de direito reconhecida pelo 
ordenamento jurídico, é uma qualificação legal reconhecida como direito 
inerente a todo ser humano, notadamente, em face da natureza de direito 
essencial referente à personalidade humana. A moradia é bem 
extrapatrimonial que não guarda, necessariamente, qualquer relação com 
a propriedade, já que as pessoas podem exercer a moradia, v.g., por meio 
de um contrato de locação residencial ou comodato. 

 

O direito à moradia não pode ser, portanto, considerado tão somente como 

um bem material, mas, sobretudo, como valor que pode ser encontrado em qualquer 

relação jurídica, seja de propriedade, locação, comodato, etc. 

 

Nesse mesmo sentido são os ensinamentos de José Afonso da Silva179: 
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O direito à moradia significa ocupar um lugar como residência; ocupar uma 
casa, apartamento, etc., para nele habitar. No ‘morar’ encontramos a ideia 
básica da habitualidade no permanecer ocupando uma edificação, o que 
sobressai com sua correlação com o residir e o habitar, com a mesma 
conotação de permanecer ocupando um lugar permanentemente. O direito 
à moradia não é necessariamente direito à casa própria. Quer-se que se 
garanta a todos um teto onde se abrigue com a família de modo 
permanente, segundo a própria etimologia do verbo morar, do latim 
“morari”, que significa demorar, ficar. Mas é evidente que a obtenção da 
casa própria pode ser complemento indispensável para a efetivação do 
direito à moradia. 

 

No Brasil, por força da Emenda Constitucional nº 26, de 14 de fevereiro de 

2000, que alterou a redação original do artigo 6º, da Constituição Federal, o direito à 

moradia foi alçado ao patamar de direito social fundamental. 

 

Sobre o tema, vale destacar a explanação da Deputada Almerinda de 

Carvalho, relatora da Comissão nº 601-A, a qual modificou o referido artigo, 

resultando na edição da Emenda 26, citada pela doutrinadora Eliane Maria Barreiros 

Aina180: 

 

Aliás, como bem explicita a Deputada Almerinda de Carvalho, relatora da 
Comissão nº 601-A, de 1998, que altera a redação do artigo 6º, da 
Constituição Federal, a qual resultou na Emenda 26, a moradia é um 
conceito muito mais amplo e complexo do que o conceito de casa própria. 
A falta de casa própria, inclusive, tecnicamente só é computada para efeito 
de déficit habitacional na medida que o aluguel passe a constituir um ônus 
excessivo para as famílias. A atuação governamental e da sociedade 
derivada da explicitação da moradia como um direito social envolve 
serviços básicos, a criação de mecanismos financeiros capazes de atender 
setores hoje excluídos, a revisão da legislação em vigor e a concepção de 
novos conceitos jurídicos. 

 

Assim, por ser um direito social intimamente ligado ao direito de propriedade, 

o direito à moradia é, mormente, concretizado por meio de programas para 

aquisição da “casa própria”, como bem explica Marcelo de Oliveira Milagres181 ao 

discorrer acerca do sistema de habitação no Brasil: 

 

Na cultura nacional, a moradia tem estrita conexão com o direito de 
propriedade. Nesse sentido, é bastante difundido o “sonho da casa 
própria”. 
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No imaginário de significativo número de pessoas, sobressaem os 
financiamentos da casa própria pelo Sistema Financeiro de Habitação 
(SFH), gerenciado pelo antigo Banco Nacional de Habitação (BNH), 
conforme Lei nº 4.380, de 21 de agosto de 1964. Até a extinção desse 
sistema, em 1986, tratou-se de importante instrumento imobiliário, sendo a 
moradia compreendida como bem econômico objeto de propriedade 
financiada. 
José Maria Aragão, que estudou profundamente a gênese, o 
desenvolvimento e a crise do SFH, entende que a “casa própria” é vista 
pela população como proteção “contra incertezas resultantes do 
desemprego ou da velhice e como instrumento de aquisição de outros 
bens, pela maior facilidade de acesso ao crédito”. 
Em substituição ao SFH, a Lei nº 9.514, de 29 de novembro de 1997, 
dispôs sobre o Sistema Financeiro Imobiliário (SFI), incentivando a 
participação do setor privado no financiamento de investimentos 
imobiliários e aperfeiçoando garantias econômicas, inclusive, mediante 
alienação fiduciária imobiliária, recentemente, por intermédio da Lei nº 
10.931, de 2 de agosto de 2004, instituiu-se também a figura do patrimônio 
de afetação como instrumento de maior garantia e segurança na aquisição 
de imóveis na planta em regime de incorporação imobiliária, regulado pela 
Lei nº 4.591, de 16 de dezembro de 1964. 
A incorporação imobiliária apresenta-se, pois, como instrumento de 
implementação do direito à moradia para as classes economicamente mais 
estruturadas, permitindo ao Estado melhor direcionar recursos escassos 
ao atendimento das necessidades de classes com menores condições 
financeiras [...]. 

 

Contudo, vale frisar que mesmo antes da edição da Emenda nº 26 a tutela ao 

direito à moradia já se encontrava prevista nos artigos 7º, IV, e 23, IX, da Carta 

Magna, como corolário dos direitos do trabalhador. 

 

Por sua vez, a função social da propriedade, inserta nos artigos 5º, XXII; 170, 

III; e 182, § 2º, e as hipóteses de usucapião especial urbana e rural, previstas nos 

artigos 183 e 191 do texto constitucional, também são exemplos da intenção do 

Poder Legislativo em proteger a moradia. 

 

Isso permite concluir que a moradia é um direito constitucional de natureza 

social fundamental. O valor moradia consiste no direito de o cidadão escolher um 

local para ocupá-lo como sua residência, podendo nela abrigar sua família de forma 

permanente. 
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3.4. O conteúdo material do direito à moradia 

 

 

Conforme visto anteriormente, o direito à moradia pode ser analisado sob 

enfoques distintos, existindo, porém, algumas condições mínimas para sua 

concretização. 

 

Ele se encontra intimamente vinculado ao direito à cidade e não se realiza 

apenas com o acesso a uma casa. Afinal, é imprescindível que o cidadão também 

disponha dos serviços básicos de água, energia elétrica, coleta de lixo e esgoto. 

 

Buscando complementar as disposições contidas no Pacto Internacional dos 

Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, adotado pela Assembleia Geral do ONU 

em 1966, o Comitê dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais elaborou dois 

importantes Comentários Gerais referentes ao direito à moradia adequada: o 

Comentário Geral nº 4, de 1991, e o nº 7, de 1997. 

 

O Comentário Geral nº 4, do Comitê sobre os Direitos Econômicos, Sociais e 

Culturais realizado em 1991, dispõe sobre o direito a uma habitação condigna. Nele 

o Comitê destaca que a ausência de moradias ou a falta de moradia apropriadas 

não é realidade experimentada apenas pelos países em desenvolvimento ou 

subdesenvolvidos, mas também pelos países considerados desenvolvidos. 

 

Segundo o Comitê, para que o indivíduo tenha acesso a uma moradia 

adequada, mostra-se necessária a presença dos seguintes elementos: a) segurança 

legal de posse; b) disponibilidade de serviços, materiais, facilidades e infraestrutura; 

c) custo acessível; d) habitabilidade; e) acessibilidade; f) localização; e g) adequação 

cultural. 

 

Nos itens 10 e 11, o Comentário aponta para a necessidade de os Estados-

membros darem prioridade àqueles grupos sociais que vivem em condições 

desfavoráveis (não-discriminação), a fim de garantir o desenvolvimento digno dos 

indivíduos (dignidade humana), e o exercício de outros direitos correlatos, como a 

liberdade de expressão e a liberdade de escolha do local de moradia. 
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O Comentário Geral nº 4182 expõe o seguinte: 

 

O Direito à habitação adequada – artigo 11(1) da Convenção 
1. Consoante o artigo 11(1) da Convenção, os Estados-partes 
“reconhecem o direito de todos a um nível de vida adequado para si 
próprio e para sua família, incluindo alimentação, vestuário e habitação 
adequados, como também uma melhoria contínua de suas condições de 
vida”. O direito humano à habitação adequada, que é derivado do direito a 
um nível de vida adequado, é de central importância para o gozo de todos 
os direitos econômicos, sociais e culturais.  
2. O Comitê pôde acumular uma grande quantidade de informações 
pertinentes a este direito. Desde 1979, o Comitê e seus predecessores 
examinaram 75 relatórios lidando com o direito à habitação adequada. O 
Comitê também dedicou um dia de discussão geral para o tema em cada 
uma de suas  3ª (veja E/1989/22, parágrafo 312) e 4ª sessões. Além disso, 
o Comitê tomou nota cuidadosa da informação gerada pelo Ano 
Internacional da Habitação para os sem moradia (1987), incluindo a 
Estratégia Global para Habitação para o ano 2000, adotada pela 
Assembleia Geral em sua Resolução 42/191, de 11 de dezembro de 1987. 
O Comitê também revisou relatórios relevantes e outros documentos da 
Comissão dos Direitos Humanos e a Subcomissão sobre Prevenção contra 
Discriminação e Proteção de Minorias.  
3. Embora uma grande variedade de instrumentos internacionais se 
reporte às diferentes dimensões do direito à habitação adequada, o 
artigo 11(1) da Convenção é o mais abrangente e talvez o mais 
importante das provisões relevantes.  
4. Apesar do fato de a comunidade internacional ter frequentemente 
reafirmado a importância do total respeito ao direito à habitação adequada, 
permanece uma diferença preocupante entre os níveis tratados no artigo 
11(1) da Convenção e a situação que prevalece em muitas partes do 
mundo. Enquanto os problemas são frequentemente acentuados em 
alguns países em desenvolvimento, que confrontam restrições quanto aos 
recursos disponíveis, o Comitê observa que problemas significantes de 
falta de moradia e habitação inadequada também existem em algumas 
das sociedades mais desenvolvidas economicamente. As Nações 
Unidas estimam que há mais de 100 milhões de pessoas sem moradia 
e mais de 1 bilhão com habitação inadequada em todo o mundo. Não 
há nenhuma indicação de que este número está decrescendo. Parece 
claro que nenhum Estado-parte esteja livre de problemas significantes de 
um tipo ou de outro em relação ao direito à habitação.  
5. Em algumas instâncias, os relatórios dos Estados-partes examinados 
pelo Comitê reconheceram e descreveram dificuldades em assegurar o 
direito à habitação adequada. Para a maior parte, entretanto, a informação 
conseguida foi insuficiente para possibilitar o Comitê a obter um quadro 
real da situação que prevalece no Estado interessado. Este Comentário 
Geral, assim, objetiva-se a identificar alguns dos principais pontos que o 
Comitê considera serem importantes em relação a este direito.  
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6. O direito à habitação adequada aplica-se a todas as pessoas. 
Enquanto a referência a “si próprio e sua família” reflete a crença a 
respeito dos papéis desempenhados pelo gênero de atividade 
econômica comumente aceitos em 1966, quando a Convenção foi 
adotada, a expressão não pode ser lida hoje implicando quaisquer 
limitações sobre a aplicabilidade do direito aos indivíduos ou a 
domicílios chefiados por mulheres ou outros grupos. Assim, a 
concepção de “família” deve ser entendida em sentido amplo. Além 
disso, os indivíduos, assim como as famílias, têm o reconhecimento de seu 
direito à habitação adequada independentemente de idade, condição 
econômica, grupo ou outra pertinência a um grupo ou quaisquer outros 
fatores como tais. Em particular, o gozo deste direito não deve, de acordo 
com o artigo 2(2) da Convenção, ser sujeito a qualquer forma de 
discriminação.  
7. Segundo o ponto de vista do Comitê, o direito à habitação não deveria 
ser interpretado em um sentido estreito ou restrito que o equipara com, por 
exemplo, o abrigo provido meramente de um teto sobre a cabeça dos 
indivíduos ou julga o abrigo exclusivamente como uma mercadoria. 
Diferentemente, isso deveria ser visto mais propriamente como um direito 
a viver, onde quer que seja, com segurança, paz e dignidade. Isto é 
apropriado por, pelo menos, duas razões. Em primeiro lugar, o direito à 
habitação é integralmente vinculado a outros direitos humanos e a 
princípios fundamentais sobre os quais a Convenção é baseada. Esta 
“inerente dignidade da pessoa humana”, de que os direitos na 
Convenção derivam, exige que o termo “habitação” seja interpretado 
de forma que leve em conta uma variedade de outras considerações, 
fundamentalmente que o direito à habitação deveria ser assegurado a 
todas as pessoas, independente da renda ou acesso a recursos 
econômicos. Em segundo lugar, a referência contida no artigo 11(1) 
deve ser interpretada de forma a abranger não apenas à habitação, 
mas também à habitação adequada. A Comissão sobre Assentamentos 
Humanos e a Estratégia Global para Habitação para o ano 2000 
afirmaram, “habitação adequada significa privacidade, espaço, segurança, 
iluminação, ventilação, infraestrutura e localização apropriados em relação 
ao trabalho e às facilidades básicas, tudo a um custo razoável”.  
8. Assim, a concepção de adequação é particularmente significante 
em relação ao direito à habitação, desde que sirva para realçar um 
número de fatores que devem ser considerados para constituir 
“habitação adequada”, pelos propósitos da Convenção. Enquanto a 
adequação é determinada em parte por fatores sociais, econômicos, 
culturais, climáticos, ecológicos e outros, o Comitê acredita, contudo, que é 
possível identificar certos aspectos do direito que devem ser levados em 
conta para este propósito em qualquer contexto particular. Eles incluem os 
seguintes: 
a. Segurança legal de posse. A posse toma uma variedade de formas, 
incluindo locação (pública e privada), acomodação, habitação cooperativa, 
arrendamento, uso pelo próprio proprietário, habitação de emergência e 
assentamentos informais, com ocupação de terreno ou propriedade. 
Independentemente do tipo de posse, todas as pessoas deveriam possuir 
um grau de segurança, a qual garantiria proteção legal contra despejos 
forçados, pressões incômodas e outras ameaças. Estados-partes 
deveriam, consequentemente, tomar medidas imediatas com o objetivo de 
conferir segurança jurídica de posse sobre pessoas e domicílios em que 
falta proteção, em consulta real com pessoas e grupos afetados.  
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b. Disponibilidade de serviços, materiais, facilidades e infraestrutura. 
Uma casa adequada deve conter certas infraestruturas essenciais para 
saúde, segurança, conforto e nutrição. Todos os beneficiários do direito à 
habitação adequada deveriam ter acesso sustentável a recursos naturais e 
comuns, água apropriada para beber, energia para cozinhar, aquecimento 
e iluminação, infraestrutura sanitárias, meios de armazenagem de comida, 
depósito dos resíduos e de lixo ,  drenagem do ambiente e serviços de 
emergência.  
c. Custo acessível. Os custos financeiros de um domicílio associados à 
habitação deveriam ser a um nível tal que a obtenção e satisfação de 
outras necessidades básicas não fossem ameaçadas ou comprometidas. 
Passos deveriam ser tomados pelos Estados-partes para assegurar que a 
porcentagem dos custos relacionados à habitação fosse, em geral, 
mensurada de acordo com os níveis de renda. Estados-partes deveriam 
estabelecer subsídios habitacionais para aqueles incapazes de arcar com 
os custos da habitação, com formas e níveis de financiamento habitacional 
que adequadamente refletissem as necessidades de habitação. De acordo 
com o princípio dos custos acessíveis, os possuidores deveriam ser 
protegidos por meios apropriados contra níveis de aluguel ou aumentos de 
aluguel não razoáveis. Em sociedades em que materiais naturais 
constituem as principais fontes de materiais para construção, ações 
deveriam ser efetivadas pelos Estados-partes para assegurar a 
disponibilidade desses materiais.  
d. Habitabilidade. A moradia adequada deve ser habitável, para prover os 
habitantes de espaço apropriado e protegê-los do frio, umidade, calor, 
chuva, vento ou outras ameaças à saúde, além de riscos estruturais e de 
doenças. A segurança física dos ocupantes deve ser garantida. O Comitê 
estimula os Estados-partes a, de modo abrangente, aplicar os Princípios 
de Saúde na Habitação, preparado pela OMS, que vê a habitação como o 
fator ambiental mais frequentemente associado a condições para doenças 
em análises epidemiológicas, isto é, condições de habitação e de vida 
inadequadas e deficientes são invariavelmente vinculadas às mais altas 
taxas de mortalidade e morbidade.  
e. Acessibilidade. Habitações adequadas devem ser acessíveis àqueles 
com titularidade. Aos grupos desfavorecidos devem ser concedidos acesso 
total e sustentável para recursos de moradia adequada. Assim, a grupos 
desfavorecidos, como idosos, crianças, deficientes físicos, doentes 
terminais, portadores de HIV, pessoas com problemas crônicos de saúde, 
doentes mentais, vítimas de desastres naturais, indivíduos vivendo em 
áreas propensas a desastres e outros, deveriam ser assegurados um 
patamar  de consideração prioritária na esfera habitacional. Leis e políticas 
habitacionais deveriam levar em conta as necessidades especiais de 
habitação desses grupos. Internamente, muitos Estados-partes, 
aumentando o acesso a terra àqueles que não a possuem ou a segmentos 
empobrecidos da sociedade, deveriam constituir uma meta central de 
políticas. Obrigações governamentais precisam ser desenvolvidas, 
objetivando substanciar o direito de todos a um lugar seguro para viver 
com paz e dignidade, incluindo o acesso para o terreno como um direito 
reconhecido.  
f. Localização. A habitação adequada deve estar em uma localização que 
permita acesso a opções de trabalho, serviços de saúde, escolas, creches 
e outras facilidades sociais. Isso é válido para grandes cidades, como 
também para as áreas rurais, em que os custos para chegar ao local de 
trabalho podem gerar gastos excessivos no orçamento dos lares pobres. 
Similarmente, habitações não deveriam ser construídas em locais poluídos 
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nem nas proximidades de fontes de poluição que ameacem o direito à 
saúde dos habitantes.  
g. Adequação cultural. A maneira como a habitação é construída, os 
materiais de construção usados e as políticas em que se baseiam devem 
possibilitar apropriadamente a expressão da identidade e diversidade 
cultural. Atividades tomadas a fim do desenvolvimento ou modernização na 
esfera habitacional deveriam assegurar que as suas dimensões culturais 
não fossem sacrificadas, e que, entre outras, facilidades tecnológicas 
modernas fossem também asseguradas.  
9. Como se notou acima, o direito à habitação adequada não pode ser 
visto isoladamente de outros direitos humanos contidos nos dois 
Pactos Internacionais e outros instrumentos internacionais 
aplicáveis. Alusão já foi feita nesta consideração para a concepção da 
dignidade humana e do princípio da não-discriminação. Além disso, o 
pleno gozo dos outros direitos – tanto o direito de liberdade de expressão, 
o direito de liberdade de associação (tais como associações de locatários e 
outras associações comunitárias), o direito de liberdade de residência e o 
direito de participar na tomada das decisões públicas – é indispensável se 
o direito à habitação adequada é para ser realizado e mantido por todos os 
grupos da sociedade. Do mesmo modo, o direito de não ser sujeito à 
interferência arbitrária ou ilegal em sua privacidade, família, lar ou 
correspondência constitui uma dimensão muito importante na definição do 
direito a uma habitação adequada.  
10. Independentemente do estado de desenvolvimento de qualquer país, 
há alguns passos que devem ser tomados imediatamente. Como 
reconhecido na Estratégia Global para Habitação e em outras análises 
internacionais, muitas das medidas requeridas para promover o direito à 
habitação exigiriam apenas a abstenção pelo governo de certas práticas e 
o comprometimento de facilitar a “autoajuda" pelos grupos afetados. Caso 
tais ações sejam consideradas além do máximo de recursos disponíveis no 
Estado-parte, é apropriado que se solicite a cooperação internacional, 
conforme dispõem os artigos 11(1), 22 e 23 do Pacto, e que o Comitê seja 
informado disto.  
11. Estados-partes devem dar prioridade devida àqueles grupos 
sociais que vivem em condições desfavoráveis, dando-lhes particular 
consideração. Políticas e legislação não deveriam ser criadas para 
beneficiar grupos sociais já favorecidos, em detrimento de outros.  O 
Comitê é ciente que fatores externos podem afetar o direito a uma 
melhoria contínua das condições de vida, e que em muitos Estados-partes 
as condições de vida em geral declinaram durante a década de 80. 
Entretanto, como foi percebido pelo Comitê no Comentário Geral 2 (1990) 
(E/1990/23, anexo III), apesar de problemas causados externamente , as 
obrigações do Pacto continuam a aplicar-se e são talvez até mais 
pertinentes em tempos de contração econômica. Assim, pareceria para o 
Comitê que o declínio geral nas condições de vida e habitação, 
diretamente atribuíveis a decisões políticas e  legislativas pelos Estados-
partes e à falta de medidas compensatórias que se façam acompanhar, 
seria inconsistente com as obrigações assumidas no Pacto.  
12. Enquanto os meios mais apropriados para alcançar a realização total 
do direito à habitação adequada inevitavelmente variem de forma 
significativa de um Estado-parte para outro, o Pacto claramente exige que 
cada um deles adote quaisquer medidas que sejam necessárias a tal 
propósito. Isto irá, quase que invariavelmente, exigir a adoção de uma 
estratégia nacional de habitação que, como consta no parágrafo 32 da 
Estratégia Global para Habitação, “define os objetivos para o 
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desenvolvimento das condições de habitação, identifica os recursos 
disponíveis para atingir esses objetivos e a melhor relação custo-benefício 
para sua utilização e estabelece as responsabilidades e o cronograma 
para a implementação das medidas necessárias”. Por razões de relevância 
e efetividade, assim como a fim de assegurar respeito aos outros direitos 
humanos, uma estratégia deveria refletir uma consulta real e a participação 
de todos afetados, incluindo os sem-teto, aqueles com moradias 
inadequadas e seus representantes. Além disso, ações deveriam ser 
efetivadas para assegurar coordenação entre ministérios e autoridades 
regionais e locais a fim de harmonizar políticas (economia, agricultura, 
meio ambiente, energia, etc.) relacionadas com as obrigações assumidas 
no artigo 11 do Pacto.  
13. Monitoramento efetivo da situação referente à habitação é outra 
obrigação de efeito imediato. Para que um Estado-parte realize suas 
obrigações sob o artigo 11(1), ele deve demonstrar, entre outros, que 
tenha tomado quaisquer medidas necessárias, sozinho ou com base na 
cooperação internacional, para identificar a extensão total dos sem-teto e 
daqueles com habitação inadequada, sob sua jurisdição. Nesta 
consideração, as diretrizes gerais revisadas, respeitando a forma e o 
conteúdo dos relatórios adotados pelo Comitê (E/C. 12/1991/1), enfatizam 
a necessidade de prover informação detalhada sobre aqueles grupos da 
sociedade  que são vulneráveis e desfavorecidos com relação à 
habitação”. Elas incluem, em particular, pessoas e famílias sem teto, 
aquelas com moradias inadequadas e sem acesso a serviços básicos, 
aquelas vivendo em assentamentos ilegais, aquelas sujeitas a despejos 
forçados e grupos de baixa renda.  
14. Medidas indicadas para cumprir as obrigações de um Estado-parte em 
relação ao direito à habitação adequada podem refletir uma mistura de 
medidas do setor público e privado consideradas apropriadas. Enquanto 
que em alguns Estados o financiamento público de habitações poderia 
mais utilmente ser gasto com construção direta de novas habitações, na 
maioria dos casos a experiência mostrou a inabilidade dos governos para 
satisfazer totalmente déficits na habitação com habitações construídas 
pelos governos. A promoção pelos Estados-partes de “estratégias 
habilitadoras”, combinadas com um total comprometimento para 
obrigações decorrentes do direito à habitação adequada, deveriam ser, 
assim, estimuladas. Em síntese, a obrigação é demonstrar que, no geral, 
as medidas que estão sendo tomadas são suficientes para realizar o direito 
de cada um em um tempo mínimo possível, de acordo com o máximo de 
recursos disponíveis.  
15. Muitas das medidas que serão exigidas envolverão alocação de 
recursos e iniciativas políticas de modo geral. Entretanto, o conjunto 
de medidas administrativas e legislativas formais não deveria ser 
subestimado a esse contexto. A Estratégia Global para Habitação 
(parágrafos 66-67) chamou atenção para os tipos de medidas que 
poderiam ser levadas em consideração e sua importância.  
16. Em alguns Estados, o direito à habitação adequada é firmemente 
estabelecido na Constituição. Nestes casos, o Comitê é particularmente 
interessado em aprender o significado legal e prático de tal abordagem. 
Detalhes de casos específicos e de outras formas em que essa inclusão 
demonstrou ser favorável deveriam ser fornecidos.  
17. O Comitê vê muitos elementos componentes do direito à 
habitação adequada como sendo ao menos consistente com a 
provisão de remédios jurídicos domésticos. Dependendo do sistema 
jurídico, tais áreas poderiam incluir, mas não sendo limitadas a: (a) 
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apelos jurídicos objetivando evitar despejos ou demolições planejadas 
através da emissão de uma contra ordem judicial; (b) procedimentos 
jurídicos objetivando uma indenização posterior a   um despejo ilegal; (c) 
queixas contra ações ilegais cumpridas ou defendidas por locadores ( tanto 
público quanto privado) em relação a níveis de aluguel, manutenção de 
moradia, e discriminação racial e outras formas de discriminação; (d) 
alegação de qualquer forma de discriminação na alocação e 
disponibilidade de acesso à habitação; e (e) queixas contra locadores 
concernentes a condições insalubres ou inadequadas de moradia. Em 
alguns sistemas jurídicos, seria também apropriado explorar a 
possibilidade de facilitar ações coletivas em situações envolvendo níveis 
significativamente maiores de desabrigados.  
18. Com relação a isso, o Comitê considera que exemplos de despejos 
forçados são, à primeira vista, incompatíveis com as requisições do Pacto 
e podem ser apenas justificados em condições as mais excepcionais, 
quando de acordo com os princípios relevantes da legislação internacional.  
19. Finalmente, o artigo 11(1) conclui com a obrigação dos Estados-partes 
para reconhecer “a importância essencial da cooperação internacional 
baseada no livre consentimento”. Tradicionalmente, menos que 5% de 
toda a assistência internacional foi dirigida à habitação ou assentamentos 
humanos, e geralmente a maneira pela qual tais fundos são fornecidos faz 
pouco para atender as necessidades habitacionais dos grupos 
desfavorecidos. Estados-partes, tanto os recebedores quanto os 
fornecedores, deveriam assegurar que uma proporção substancial de 
financiamento fosse usada para criar condição que conduzisse a um 
número maior de pessoas morando adequadamente. Instituições de 
financiamento internacional, promovendo medidas de ajuste estrutural, 
deveriam assegurar que estas medidas não comprometessem o gozo do 
direito à habitação adequada. Estados-partes deveriam, ao examinar a 
cooperação financeira internacional, procurar indicar áreas relevantes ao 
direito à habitação adequada em que o financiamento externo teria os 
maiores resultados. Tais solicitações deveriam levar em conta as 
necessidades e a opinião dos grupos atingidos. (grifos nossos) 

 

O Comentário Geral nº 7, por sua vez, trata do tema “despejos forçados”, 

considerando-os uma clara violação dos direitos humanos. Uma das explicações do 

Comitê para a elaboração desse Comentário é a de que algumas nações 

subdesenvolvidas se utilizam do despejo forçado sob o argumento de que ele é 

necessário para o desenvolvimento do país. 

 

Em seu item 1, o Comentário explicita que o despejo forçado pode ser 

caracterizado como uma violação à segurança da posse, que é um dos fatores que 

compõem a moradia adequada. Diante desse risco ao direito à moradia, o Comitê 

delineou uma série de medidas legais que devem ser adotadas pelos Estados-

membros, visando à proteção jurídica da posse nos casos de referido despejo. 
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O Comentário nº 7183 assim dispõe sobre o tema: 

 

O direito à moradia adequada (Art.11.1): expulsões forçadas: 20/5/1997. 
CESCR Geral comentar 7. (Comentários Gerais) 
O direito à moradia adequada (art. 11.1 do Pacto): despejos forçados 
1. No seu Comentário Geral n º 4 (1991), o Comitê observou que todas as 
pessoas devem possuir um grau de segurança de posse que garanta a 
proteção legal contra despejo forçado, assédio e outras ameaças. 
Concluiu-se que os despejos forçados são “prima facie” incompatíveis com 
as exigências do Pacto. Tendo considerado um número significativo de 
relatos de despejos nos últimos anos, incluindo casos em que determinou 
que as obrigações dos Estados-partes estavam sendo violadas, a 
Comissão compreende que é preciso prestar esclarecimentos adicionais 
sobre as implicações de tais práticas referentes às obrigações contidas no 
Pacto. 
2. A comunidade internacional reconheceu há muito tempo que a questão 
dos despejos é um caso sério. Em 1976, a Conferência das Nações 
Unidas sobre Assentamentos Humanos observou que atenção especial 
deve ser dada à "realização de operações de remoção de pessoas em 
grandes áreas só deveria ter lugar quando a conservação e reabilitação 
não fossem viáveis e medidas de relocalização pudessem ser feitas". Em 
1988, na Estratégia Mundial para a Habitação até o Ano 2000, adotada 
pela Assembleia Geral em sua resolução 43/181, ficou reconhecido que é 
obrigação "fundamental [dos governos] proteger e melhorar as casas e 
bairros, ao invés de danificá-los ou destruí-los. A agenda 21 afirma que "as 
pessoas devem ser protegidas legalmente da expulsão injusta de seus 
lares ou suas terras". Os Governos da Agenda Habitat, comprometeram-se 
a "proteger todas as pessoas e fornecer-lhes proteção legal e reparação 
em casos de despejos forçados que são contrários à lei, tendo em 
consideração os direitos humanos, e quando as expulsões forem 
inevitáveis, devem garantir que soluções alternativas sejam fornecidas”. A 
Comissão de Direitos Humanos indicou também que "as expulsões 
forçadas são uma violação grosseira dos direitos humanos". No entanto, 
embora essas declarações sejam importantes, elas deixam em aberto um 
dos problemas mais críticos, o de determinar as circunstâncias sob as 
quais despejos forçados são permitidos e de soletrar os tipos de proteção 
necessários para assegurar o respeito às disposições pertinentes ao 
Pacto. 
3. O uso do termo "desalojamentos forçados" é, em alguns aspectos, 
problemático. Esta expressão procura transmitir uma sensação de 
arbitrariedade e de ilegalidade. Para muitos observadores, no entanto, a 
referência a "desalojamentos forçados" é uma tautologia, enquanto outros 
criticaram a expressão "despejos ilegais" posto que pressupõe que a lei 
em questão fornece uma proteção adequada ao direito à habitação e está 
em conformidade com o Pacto, o que nem sempre é o caso. Da mesma 
forma, foi sugerido que o termo "expulsões injustas" é ainda mais 
subjetivo, em virtude de sua incapacidade para se referir a qualquer 
quadro legal. A comunidade internacional, em especial no contexto da 
Comissão de Direitos Humanos, optou por se referir a "desalojamentos 
forçados", principalmente após todas as alternativas sugeridas 

                                                           
183

Tradução Livre. Texto original, em inglês, disponível em 
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/959f71e476284596802564c3005d8d50?Opendocument. 
Acessado em 5.5.2012. 
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apresentarem falhas. O termo "desalojamentos forçados", usado ao longo 
deste comentário geral, é definido como a remoção permanente ou 
temporária contra a vontade de indivíduos, famílias e/ou comunidades, das 
casas e/ou terras que ocupam, sem o fornecimento e o acesso a formas 
adequadas de proteção jurídica. A proibição de despejos forçados não 
evita, todavia, as expulsões levadas a cabo por força de lei e em 
conformidade com as disposições dos Pactos Internacionais sobre Direitos 
Humanos. 
4. A prática de despejos forçados é generalizada e afeta pessoas dos 
países desenvolvidos e em desenvolvimento. Devido à inter-relação e 
interdependência que existe entre todos os direitos humanos, os despejos 
forçados frequentemente infringem outros direitos humanos. Assim, 
enquanto manifestamente ofender os direitos consagrados no Pacto, a 
referida prática também pode resultar em violações dos direitos civis e 
políticos, como o direito à vida, direito à segurança da pessoa, o direito à 
não interferência na família, na privacidade e na casa e o direito ao gozo 
pacífico dos bens. 
5. A prática de despejos forçados ocorre principalmente em áreas urbanas 
densamente povoadas. Relaciona-se à transferência forçada de 
populações, deslocamento interno, conflitos armados, êxodos em massa e 
os movimentos de refugiados. Em todos esses contextos, o direito à 
moradia adequada e de não ser submetido ao despejo forçado podem ser 
violados por meio de uma ampla gama de atos ou omissões imputáveis 
aos Estados-partes. Mesmo em situações nas quais é preciso estabelecer 
restrições, de acordo com o artigo 4 do Pacto, é necessário que eventuais 
limitações sejam previstas em lei, e que sejam compatíveis com a natureza 
dos demais direitos [ou seja, econômico, social e cultural] e 
exclusivamente com a finalidade de promover o bem-estar numa 
sociedade democrática. 
6. Muitos casos de despejos forçados são associados à violência, como os 
resultantes de conflitos armados internacionais, conflitos internos e 
violência comunal ou étnica. 
7. Outros exemplos de despejo forçado despontam em nome do 
progresso. As expulsões podem ser efetuadas em conexão com conflito 
sobre direitos à terra, projetos de desenvolvimento e infraestrutura, tais 
como a construção de barragens e outros projetos energéticos de larga 
escala, com a aquisição de terras e medidas associadas à renovação 
urbana e à melhoria de habitação, os programas de embelezamento das 
cidades, o desmatamento de terras para fins agrícolas, a especulação 
desenfreada, ou a realização de grandes eventos esportivos como os 
Jogos Olímpicos. 
8. Em essência, as obrigações dos Estados-partes no Pacto em relação 
aos despejos forçados tem fundamento no artigo 11.1, lido em conjunto 
com outras disposições relevantes. Em particular, o artigo 2.1 impõe aos 
Estados o uso de "todos os meios apropriados" para promover o direito à 
moradia adequada. No entanto, tendo em vista a natureza da prática de 
despejos forçados, a referência no artigo 2.1 à realização progressiva com 
base na disponibilidade de recursos raramente será significativa. O próprio 
Estado deve abster-se de despejos forçados e assegurar que a lei seja 
aplicada contra os seus agentes ou terceiros que realizam tais despejos 
(como definido no parágrafo 3 acima). Além disso, esta abordagem é 
reforçada pelo artigo 17.1 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e 
Políticos, que complementa o direito de não ser expulso à força sem 
proteção adequada. Esta disposição reconhece, nomeadamente, o direito 
de ser protegido contra "interferências arbitrárias ou ilegais" em sua própria 
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casa. Note-se que a obrigação do Estado de garantir o respeito por esse 
direito não está sujeito a considerações relativas aos seus recursos 
disponíveis. 
9. O artigo 2.1 requer que os Estados utilizem "todos os meios 
apropriados", incluindo a adoção de medidas legislativas, para promover 
todos os direitos protegidos pelo Pacto. Embora o Comitê tenha indicado 
em seu Comentário Geral n º 3 (1990) que tais medidas não podem ser 
indispensáveis em relação a todos os direitos, é evidente que a legislação 
contra os despejos forçados constitui uma base essencial sobre a qual se 
constrói um sistema de proteção eficaz. Tal legislação deve incluir medidas 
que (a) forneçam a maior segurança possível da posse aos ocupantes de 
casas e terras, (b) estejam em conformidade com o Pacto e (c) sejam 
projetadas para controlar estritamente as circunstâncias sob as quais os 
despejos possam ser realizados. A legislação deve também se aplicar a 
todos os agentes que atuem sob a autoridade do Estado ou que são 
responsáveis perante ele. Além disso, tendo em vista a tendência 
crescente em alguns Estados de reduzir suas responsabilidades no setor 
da habitação, os Estados-partes devem assegurar que as medidas 
legislativas e outras sejam adequadas para prevenir e, se for o caso, punir 
os despejos forçados, realizados sem salvaguardas apropriadas, por 
pessoas ou entidades privadas. Os Estados-partes devem, portanto, rever 
a legislação e políticas a fim de assegurar que elas sejam compatíveis com 
as obrigações decorrentes do direito à moradia adequada e revogar ou 
alterar qualquer uma que seja incompatível com as exigências do Pacto. 
10. Mulheres, crianças, jovens, idosos, indígenas, minorias étnicas e 
outros, indivíduos e grupos vulneráveis, todos sofrem 
desproporcionalmente com a prática de despejo forçado. As mulheres em 
todos os grupos são especialmente frágeis, dada a extensão das formas 
legais e outras formas de discriminação que muitas vezes se aplicam aos 
direitos de propriedade (incluindo a propriedade de origem) ou aos direitos 
de acesso à sua propriedade, e sua especial vulnerabilidade diante dos 
atos de violência e abuso sexual quando elas estão desabrigadas. As 
disposições de não discriminação (artigos 2.2 e 3 do Pacto) estabelecem 
uma obrigação adicional aos governos para assegurar durante os despejos 
que sejam tomadas medidas adequadas para que não haja forma alguma 
de discriminação. 
11. Considerando que algumas expulsões podem ser justificáveis, como no 
caso da persistente falta de pagamento de aluguel ou de danos ao imóvel 
alugado, sem nenhum motivo razoável, cabe às autoridades competentes 
garantir que eles sejam realizadas de acordo com lei e com o Pacto, e que 
todos os recursos legais estejam disponíveis àqueles afetados. 
12. Despejo e demolição de casas como uma medida punitiva também são 
inconsistentes com as normas do Pacto. Da mesma forma, a Comissão 
toma nota das obrigações consagradas nas Convenções de Genebra de 
1949 e seus protocolos de 1977, referentes à proibição do deslocamento 
da população civil e à destruição da propriedade privada, uma vez que 
estes se relacionam com a prática de despejo forçado. 
13. Os Estados-partes devem assegurar, antes da realização de quaisquer 
despejos, e particularmente aqueles que envolvem grandes grupos, que 
todas as alternativas exequíveis tenham sido exploradas em consulta com 
as pessoas afetadas, com vista a evitar, ou pelo menos minimizar, a 
necessidade de usar a força. Remédios constitucionais ou procedimentos 
legais devem ser fornecidos para aqueles que são atingidos por ordens de 
despejo. Os Estados-partes devem também fazer com que todas as 
pessoas envolvidas tenham o direito a uma indenização adequada para 
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qualquer propriedade, tanto pessoal como real. A este respeito, é 
pertinente recordar artigo 2.3 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e 
Políticos, que exige que os Estados garantam "um remédio eficaz" para as 
pessoas cujos direitos foram violados e a obrigação das autoridades 
competentes de aplicar tais recursos quando concedidos. 
14. Nos casos de despejo, para ele ser considerado justificado deverá ser 
realizado em estrita conformidade com as disposições pertinentes do 
direito internacional dos direitos humanos e de acordo com os princípios 
gerais da razoabilidade e da proporcionalidade. A este respeito, é 
particularmente pertinente recordar O Comentário Geral 16 do Comitê de 
Direitos Humanos, relativo ao artigo 17 do Pacto Internacional sobre 
Direitos Civis e Políticos, que afirma que a interferência com a casa de 
uma pessoa só pode ocorrer "nos casos previstos pela lei". O Comitê 
observou que a lei "deve estar em conformidade com as disposições e 
objetivos do Pacto e deve ser, em qualquer caso, razoável nas 
circunstâncias particulares". O Comitê também indicou que "a legislação 
pertinente deve especificar, em detalhes, as circunstâncias precisas em 
que tais interferências podem ser permitidas". 
15. A proteção processual adequada e o devido processo legal são 
aspectos essenciais de todos os direitos humanos, mas são especialmente 
pertinentes em relação a um assunto, como os despejos forçados que 
invocam diretamente um grande número dos direitos reconhecidos em 
ambos os Convênios Internacionais sobre Direitos Humanos. O Comitê 
considera que as proteções processuais que deverão ser aplicadas em 
relação aos despejos forçados incluem: (a) uma oportunidade para a 
consulta genuína às pessoas afetadas; (b) a notificação adequada e 
razoável para todas as pessoas afetadas antes da data prevista para a 
desocupação; (c) informações sobre os despejos propostos e qual a 
finalidade que a terra ou habitação terá, tais informações devem ser 
disponibilizados em tempo razoável a todos os afetados; (d) 
especialmente, que o grupo de pessoas envolvidas, funcionários do 
governo ou os seus representantes estejam presentes durante um 
despejo; (e) a devida identificação de todas as pessoas que efetuam o 
despejo; (f) a proibição de despejos principalmente com o mau tempo ou à 
noite sem o consentimento das pessoas afetadas; (g) fornecimento de 
recursos legais; e (h) a prestação, sempre que possível, de assistência 
jurídica às pessoas que necessitam de recurso aos tribunais. 
16. As expulsões não devem ocorrer com indivíduos sem-teto ou 
vulneráveis à violação de outros direitos humanos. Quando as pessoas 
afetadas são incapazes de fornecer para si mesmas uma moradia, o 
Estado-Parte deve tomar todas as medidas, até o máximo de seus 
recursos disponíveis, para garantir que adequada alternativa de habitação, 
de reinstalação ou acesso à terra produtiva, conforme o caso, esteja 
disponível. 
17. A Comissão está consciente de que vários projetos de 
desenvolvimento, financiados por agências internacionais nos territórios 
dos Estados-partes, resultaram em despejos forçados. A este respeito, o 
Comitê recorda o seu Comentário Geral n º 2 (1990) que afirma que "as 
agências internacionais devem criteriosamente evitar o envolvimento em 
projetos que, por exemplo promovem ou reforcem a discriminação contra 
indivíduos ou grupos, em contrariedade às disposições do Pacto, ou 
implicam grandes despejos, ou no deslocamento de pessoas sem o 
fornecimento de toda a proteção adequada e compensação. Todos os 
esforços devem ser feitos em cada fase de um projeto de 
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desenvolvimento, para assegurar que os direitos contidos no Pacto são 
devidamente levadas em conta ". 
18. Algumas instituições, como o Banco Mundial e a Organização para a 
Cooperação e Desenvolvimento Económico (OCDE) adotaram orientações 
sobre a deslocalização e / ou reassentamento, com vista a limitar a escala 
de sofrimento humano e associado com expulsões forçadas. Referidas 
práticas são frequentemente acompanhadas de grandes projetos de 
desenvolvimento, tais como construção de barragens e outros projetos 
energéticos importantes. O pleno respeito a essas orientações, na medida 
em que refletem as obrigações contidas no Pacto, é essencial para ambas 
as agências e os Estados-partes do Pacto. A Comissão recorda, a este 
respeito, a instrução na Declaração de Viena e o Programa de Ação para o 
efeito que "enquanto o desenvolvimento facilita o gozo de todos os direitos 
humanos, a falta de desenvolvimento não pode ser invocada para justificar 
a redução de direitos humanos internacionalmente reconhecidos" (Parte I, 
n. 10). 
19. De acordo com as diretrizes para a comunicação adotada pelo Comitê, 
os Estados-partes são convidados a fornecer vários tipos de informações 
diretamente relacionadas com a prática de despejos forçados. Isto inclui 
informação referente: a) ao "número de pessoas expulsas nos últimos 
cinco anos e o número de pessoas atualmente sem proteção legal contra a 
expulsão arbitrária ou qualquer outro tipo de despejo"; (b) à legislação 
"relativa aos direitos dos inquilinos segurança da posse, a proteção contra 
o despejo"; e (c) à “legislação que proíbe qualquer forma de despejo ".  
20. Informação também é buscada como uma das "medidas tomadas 
durante programas de renovação urbana, projetos de remodelação, 
valorização dos locais, preparação para eventos internacionais (Jogos 
Olímpicos e outras competições desportivas, exposições, conferências, 
etc), campanhas 'bela cidade', etc que garantem proteção contra o despejo 
ou realojamento, com base no consentimento mútuo a quaisquer pessoas 
que vivem em ou perto de locais afetados". No entanto, poucos Estados-
partes têm incluído as informações necessárias em seus relatórios para a 
Comissão. Assim, o Comitê deseja sublinhar a importância que atribui ao 
recebimento de tais informações. 
21. Alguns Estados-partes têm indicado que este tipo de informação não 
está disponível. O Comitê lembra que o monitoramento efetivo do direito à 
moradia adequada, quer pelo Governo em causa, ou pelo Comitê, não é 
possível na ausência da coleta de dados. Pede a todos os Estados-partes 
que assegurarem a coleta dos dados necessários e que sejam 
demonstrados nos relatórios por eles apresentados ao Pacto. 

 

Assim, para que uma moradia seja adequada, ela deve ser fixada em um local 

que proporcione ao indivíduo meios de acesso ao seu trabalho, ao sistema de 

saúde, à rede de ensino e educação, ao lazer e ao transporte público. 

 

Portanto, a efetivação do direito à moradia representa o primeiro passo para a 

realização de outros direitos conexos, sendo um dos pontos basilares da dignidade 

da pessoa humana, conforme se verá a seguir. 
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3.5. O direito à moradia como corolário lógico do princípio da dignidade 

humana 

 

 

O acesso a uma moradia adequada é essencial para se alcançar uma vida 

digna, visto que ela não apenas proporciona aos indivíduos uma proteção contra as 

adversidades da natureza, como também exerce uma função psicológica, ao 

propiciar uma noção de espaço pessoal, privado e familiar. 

 

O direito à moradia está, portanto, intimamente ligado ao conteúdo mínimo 

de necessidades básicas de que o indivíduo precisa para ter uma vida digna. 

 

Para Ricardo Lobo Torres184, o mínimo existencial não possui conteúdo 

específico, posto que, 

 

Abrange qualquer direito, ainda que originariamente não fundamental 
(direito à saúde, à alimentação, etc.), considerado em sua dimensão 
essencial inalienável e existencial. 

 

E, mais adiante, afirma que185: 

 

O conteúdo essencial é o núcleo intocável e irrestringível dos direitos 
fundamentais (da liberdade ou sociais). 

 

Por sua vez, Marcelo de Oliveira Milagres, ao tratar do direito à moradia como 

uma obrigação constitucional mínima, o autor traz à colação os ensinamentos de 

Rômulo Russo Júnior186, para quem 

 

O direito social à moradia, além de representar elevada conquista humana 
e subsídio elementar à dignidade do ser, é direito constitucional, social, 
autônomo, indivisível, humano, público e subjetivo. Tem estrutura e objeto 
próprios, pois, podendo ser designado, por meio de seu caráter de direito 
ligado à existência do ser humano, como um direito a um adequado padrão 
mínimo de vida. 

                                                           
184

 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao mínimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 13. 
185

 Ibidem, p. 85. 
186

 RUSSO JUNIOR. Rômulo. Direito à moradia: um direito social, 2006. In: MILAGRES, Marcelo de 
Oliveira. Direito à moradia. São Paulo: Atlas, 2011, p. 65. 
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O direito a uma habitação condigna é reconhecido como um direito humano, 

conforme se observa no artigo 25, nº 1, da Declaração Universal dos Direitos do 

Homem: 

 

Toda pessoa tem direito a um nível de vida suficiente para lhe assegurar e 
à sua família a saúde e o bem-estar, principalmente quanto à alimentação, 
ao vestuário, ao alojamento, à assistência médica e ainda quanto aos 
serviços sociais necessários, e tem direito à segurança no desemprego, na 
doença, na invalidez, na viuvez, na velhice ou outros casos de perda de 
meios de subsistência por circunstâncias independentes da sua vontade. 

 

Nesse sentido, a habitação ou o alojamento não podem se limitar a ser, 

simplesmente, um espaço onde o individuo possa se recolher ao final de cada dia. 

Não há como se falar em dignidade se uma família, por exemplo, mora em uma casa 

localizada na encosta de um morro, sem acesso ao saneamento básico e à água 

potável. 

 

Conforme citado anteriormente, o direito à moradia não apenas decorre do 

princípio da dignidade humana, como também é corolário do direito à cidade. É 

cediço que o crescimento populacional e a migração dos indivíduos para as áreas 

urbanas têm resultado no aumento dos sem-abrigo e na expansão das chamadas 

“favelas”. 

 

As favelas são núcleos habitacionais caracterizados pela ausência total de 

planejamento e serviços públicos essenciais. São formadas por um conjunto de 

casebres, ou de pequenas casas de alvenaria, geralmente construídos em morros. 

Há precariedade nas edificações e formação de inúmeras vielas. Nas favelas os 

terrenos não são individualmente identificados, pois inexistem condições mínimas de 

urbanização. O que há é um número expressivo de moradores possuidores de 

“barracos”. 

 

Nos países em desenvolvimento, mais de 1 bilhão de pessoas carecem de 

habitação adequada e estima-se que 100 milhões estejam sem abrigo187. 

                                                           
187

 Dia internacional da erradicação da pobreza. Disponível em http://serhumano.org/847. Acessado 
em 25.5.2012. 

http://serhumano.org/847
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Esses números demonstram que muitos Estados não são capazes de garantir 

a todos o acesso à habitação, o que levanta indagações acerca da responsabilidade 

do Poder Público, conforme se verificará adiante. 

 

 

3.6. As políticas habitacionais no Brasil 
 

 

Não há no Brasil registros de implementação de políticas públicas, com a 

finalidade social de construção de habitações, anteriores a 1937. Somente no 

período do Estado Novo, entre os anos de 1937 e 1945 é que surgiram as primeiras 

iniciativas públicas de construção de moradias, através dos Institutos de 

Aposentadoria e Pensões (IAPs). 

 

Em 1946 foi criado o primeiro órgão federal para a construção de moradias, a 

Fundação da Casa Popular (FCP). O Banco Nacional de Habitação (BNH) foi 

instituído em 1964 e desenvolveu suas atividades até 1986, quando foi extinto. 

 

Em 1974 foi editada a Lei nº 6.168, que criou o Fundo de Apoio ao 

Desenvolvimento Social FAS, destinado a dar apoio financeiro a programas e 

projetos de caráter social. 

 

No ano de 1975 foi editado o Decreto Lei nº 1.405, que dispôs sobre recursos 

destinados ao Fundo de Apoio ao Desenvolvimento Social (FAS).  

 

A produção da moradia entre 1964 e 1985, financiada pelo BNH, foi dividida 

em duas vertentes: 1) para o público com rendimentos entre três e cinco salários 

mínimos, coube às Cooperativas Habitacionais (COHABs), em âmbito local, a 

produção as moradias; 2) para as pessoas com rendimentos até doze salários 

mínimos, coube aos Institutos de Orientação de Cooperativas Habitacionais 

(INOCOOPs) a construção. 
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Em 1993 foi publicada a Lei nº 8.677, que dispõe sobre o Fundo de 

desenvolvimento Social (FDS). O FDS destina-se ao financiamento de projetos de 

investimento de interesse social nas áreas de habitação popular. 

 

A Lei nº 10.188 de 2001 criou o Programa de Arrendamento Residencial e 

instituiu o Arrendamento Residencial com Opção de Compra, para atendimento da 

necessidade de moradia da população de baixa renda. 

 

Em 2001 também foi editada a Lei nº 10.257 (Estatuto da Cidade), que 

regulamenta os artigos 182 e 183 da Constituição Federal, e estabelece as diretrizes 

gerais da política urbana. O Estatuto da Cidade estabeleceu normas de ordem 

pública e interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem 

coletivo, da segurança e do bem-estar dos cidadãos, bem como do equilíbrio 

ambiental. 

 

O Estatuto do Idoso, Lei nº 10.741 de 2003, também tratou da política 

habitacional em seus artigos 37 e 38, garantindo ao idoso o direito à moradia digna, 

no seio da família natural ou substituta, ou desacompanhado de seus familiares, 

quando assim o desejar, ou, ainda, em instituição pública ou privada, bem como 

assegurando que nos programas habitacionais, públicos ou subsidiados com 

recursos públicos, o idoso gozará de prioridade na aquisição de imóvel para moradia 

própria. 

 

Por sua vez, a Lei nº 10.859 de 2004 institui o Programa de Arrendamento 

Residencial (PAR). A aquisição de imóveis para atendimento dos objetivos do 

Programa será limitada a valor a ser estabelecido pelo Poder Executivo. 

 

Em 2004 houve a edição da Lei nº 10.998/04, que alterou o Programa de 

Subsídio à Habitação de Interesse Social (PSH). O PSH objetiva tornar acessível a 

moradia para os segmentos populacionais de renda familiar alcançados pelas 

operações de financiamento ou parcelamento habitacional de interesse social. 
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No dia 16 de junho de 2005 foi criado o Sistema Nacional de Habitação de 

Interesse Social (SNHIS) através da Lei nº 11.124, com o intuito de promover o 

acesso à moradia para a população de baixa renda. 

 

O Ministério das Cidades, órgão central do SNHIS, passou a alocar para o 

Fundo Nacional de Habitação de Interesse Social (FNHIS), os recursos oriundos do 

Fundo de Amparo do Trabalhador (FAT), Fundo de Garantia por tempo de Serviço 

(FGTS), da Caixa Econômica Federal (CEF). 

 

Em 2008 foi publicada a Lei nº 11.888 que assegura às famílias de baixa 

renda assistência técnica pública e gratuita para o projeto e a construção de 

habitação de interesse social e altera a Lei nº 11.124/05. Através dessa lei as 

famílias com renda mensal de até 3 (três) salários mínimos, residentes em áreas 

urbanas ou rurais, passaram a ter o direito à assistência técnica pública e gratuita 

para o projeto e a construção de habitação de interesse social para sua própria 

moradia. 

 

No entanto, o que se oberva é que, apesar das políticas governamentais, 

editadas nos últimos anos em nosso país, representarem um significativo avanço 

social no campo do direito à moradia, ainda há muito que se questionar a respeito da 

eficácia e do alcance dessas normas, em especial, no que se refere à população de 

baixa renda, conforme será estudado adiante.  

 

 

3.7. A aplicabilidade e a eficácia do direito à moradia 

 

 

Há grande controvérsia referente à eficácia e à aplicabilidade dos direitos 

sociais. A doutrina majoritária entende que somente alguns direitos fundamentais 

sociais podem ser considerados direitos públicos subjetivos, ensejando a seus 

destinatários a faculdade de exigi-los judicialmente, como ocorre, por exemplo, com 

os direitos à saúde e à educação. 
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O direito à moradia, apesar de fazer parte do núcleo essencial que compõe o 

mínimo vital, estaria sujeito às limitações orçamentárias do Estado, a chamada 

reserva do possível. Nessa esteira, a tutela à moradia dependeria da edição de 

políticas públicas para se concretizar, em razão da sua natureza de norma social 

programática. 

 

Jorge Miranda188, por sua vez, relata que o direito à moradia é considerado 

um direito subjetivo que, embora previsto constitucionalmente, ainda não possui 

condições reais de ser exigido do Estado, o que faz com que, na prática, represente 

apenas uma expectativa de realização. 

 

Tal teoria, porém, não pode ser compreendida de forma absoluta. Não 

obstante Ricardo Lobo Torres ter razão ao afirmar que “subordinada à chamada 

reserva do possível, a implementação dos direitos sociais depende da reserva da lei 

instituidora das políticas públicas, da reserva da lei orçamentária e do empenho da 

despesa por parte da Administração”189, existem situações em que, se indivíduo 

esperar a execução de tais políticas, poderá ver posta em risco a sua própria 

sobrevivência. 

 

Nesse sentido, alguns direitos econômicos e sociais, por comporem a parcela 

mínima exigida para a garantia de uma existência digna, passam a ser 

autoaplicáveis, ou seja, de eficácia plena, não se sujeitando à reserva orçamentária 

do Estado. 

 

É cediço que o Poder Público não pode permanecer inerte, sob o mero 

fundamento de que não possui recursos financeiros para implementar políticas 

públicas de habitação, até mesmo porque, para garantir uma moradia digna, o 

Estado não precisa obrigatoriamente proporcionar a todo seu cidadão o direito de 

propriedade. 

 

Conforme bem advertiu o Ministro Celso de Mello na decisão proferida no 

julgamento da ADPF nº 45, em 29 de abril de 2004, “a cláusula da reserva do 

                                                           
188

 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. T. IV., 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1998, p. 218. 
189

 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao mínimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 66. 
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possível - ressalvada a ocorrência de justo motivo objetivamente aferível - não pode 

ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas 

obrigações constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental 

negativa, puder resultar nulificação ou, até mesmo, aniquilação de direitos 

constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade”. 

 

É inquestionável que a implementação de políticas públicas relacionadas à 

moradia depende do contexto social de cada Estado. É certo que, em alguns casos, 

a melhor forma de assegurar esse direito é garantindo aos indivíduos um maior 

acesso à educação e ao mercado de trabalho, o que proporciona o crescimento da 

renda familiar e permite a aquisição de casas através de um sistema financeiro de 

habitação. 

 

Há casos, porém, que, em razão das deficiências físicas ou mentais, das 

desigualdades sociais extremas, dos desastres naturais, das guerras e dos conflitos 

armados, os indivíduos tornam-se incapazes de conseguir uma habitação segura e 

condigna. Nestas situações, independentemente de previsão orçamentária, o Poder 

Público tem o dever de salvaguardar os direitos dos indivíduos, propiciando-lhes o 

acesso à moradia. 

 

Como exemplo de situação de risco que impôs ao Poder Público o dever de 

fornecer aos indivíduos uma moradia digna e segura, podem-se citar os problemas 

enfrentados pelo Estado do Rio de Janeiro no início do ano de 2011, quando 

inundações e deslizamentos de terra, provocados pelas fortes chuvas, devastaram 

as cidades de Teresópolis, Nova Friburgo e Itaipava, deixando cerca de 11 mil 

pessoas desabrigadas. 

 

Na ocasião, o Governo Federal enviou, inicialmente, uma verba de R$ 100 

milhões ao Estado, para auxiliar na compra de remédios e de mantimentos, na 

limpeza de ruas e na reconstrução das moradias190. 

                                                           
190

 Tal fato pode ser observado na notícia veiculada pelo site da Revista Veja, em 10 de abril de 2012: 
Em Teresópolis, enfim, terreno para construção de casas populares é liberado. Só agora, um ano e 
três meses após a tragédia que matou mais de 900 pessoas na região serrana, o governo do estado 
do Rio e o município de Teresópolis conseguiram resolver o impasse para liberar o terreno onde 
serão construídas casas para os desabrigados. Nos próximos dias, o governo estadual fará um 
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O Estado do Rio de Janeiro, por sua vez, em parceria com os municípios 

atingidos pelas enchentes, buscou implementar políticas públicas para construção 

de novas moradias aos desabrigados e a relocação daqueles que residiam em áreas 

de risco. 

 

Contudo, em razão das burocracias que emperram o Poder Executivo, 

apenas em abril de 2012 o Estado do Rio de Janeiro e a Prefeitura de Teresópolis 

conseguiram resolver o impasse para liberar o terreno onde serão construídas 

casas para os desabrigados191. 

 

Em situações como esta, não se pode retirar das pessoas desabrigadas, o 

direito de socorrer-se do Poder Judiciário para ver implementadas políticas públicas 

aptas a solucionar o problema, ou mesmo para exigir do Estado, ainda que 

temporariamente, o fornecimento de uma moradia digna onde possam se abrigar 

com suas famílias, conforme se verificará no capítulo 4. 

                                                                                                                                                                                     
depósito de 11 milhões de reais referente à desapropriação da Fazenda Ermitage. É o fim de uma 
longa negociação. A área de 190 hectares dará lugar a um bairro com 1.600 moradias, construídas 
pelo programa federal Minha Casa, Minha Vida. A vitória na Justiça não deve ter o mesmo alarde dos 
anúncios de liberação de verba para os desassistidos. Afinal, não foram poucas as promessas que 
envolveram representantes do governo federal, o próprio governador Sérgio Cabral e seus 
secretários – todos cúmplices no descaso com alertas feitos pelo Ministério Público e por 
especialistas em geologia que alertavam para o risco de tragédia nas encostas da região serrana. As 
obras devem durar 18 meses. A previsão é de que 300 unidades sejam entregues até o fim do ano, e 
as restantes ao longo de 2013. O governo federal doará as moradias às vítimas das chuvas, 
enquanto o governo estadual custeará as obras de infraestrutura, como drenagem, pavimentação, 
iluminação, rede de esgoto e água, além da construção de lojas comerciais e equipamentos sociais. 
O projeto inclui ainda uma escola estadual, uma creche e um parque público com cerca de 50 mil 
metros quadrados. No último fim de semana, Teresópolis voltou a ser castigada pelo excesso de 
chuva. Em apenas quatro horas, a força das águas deixou cinco mortos, uma pessoas desaparecida 
e quase mil novos desalojados. Em Nova Friburgo, foi dado início ao processo de construção de 
2.166 unidades habitacionais na localidade de Caminho do Céu. Na próxima semana, começará o 
processo de desapropriação de um terreno no bairro da Posse, também em Friburgo, onde estão 
previstas 500 moradias. Para justificar a demora, o governo do estado alega que tem enfrentado 
dificuldade para encontrar terrenos disponíveis, áreas planas e adequadas à construção, além de 
problemas na desapropriação e aquisição de terrenos. (Governo libera R$ 100 milhões para vítimas 
das chuvas no Rio. Disponível em http://www.diariodecanoas.com.br/clima/301544/governo-libera-r-
100-milhoes-para-vitimas-daschuvas -no-rio.html. Acessado em 15.05.2012). 
191

 Em Teresópolis, enfim, terreno para construção de casas populares é liberado. Disponível em 
http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/em-teresopolis-sinal-verde-para-construcao-das-primeiras-casas-
pos-tragedia. Acessado em 15.5.2012. 

http://www.diariodecanoas.com.br/clima/301544/governo-libera-r-100-milhoes-para-vitimas-daschuvas%20-no-rio.html
http://www.diariodecanoas.com.br/clima/301544/governo-libera-r-100-milhoes-para-vitimas-daschuvas%20-no-rio.html
http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/em-teresopolis-sinal-verde-para-construcao-das-primeiras-casas-pos-tragedia
http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/em-teresopolis-sinal-verde-para-construcao-das-primeiras-casas-pos-tragedia
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CAPÍTULO 4 

 

O DIREITO À MORADIA E O DEVER DE ASSISTÊNCIA DO ESTADO 

 

Uma vez delineado o conceito de moradia, inicia-se o presente capítulo com 

uma abordagem a respeito da antinomia existente entre a garantia do mínimo 

existencial e a cláusula da reserva do possível, bem como sobre a importância da 

aplicação do princípio da proporcionalidade na solução desse conflito. 

 

Na sequência, faz-se uma análise acerca do princípio da vedação de 

retrocesso social e sua aplicabilidade no Brasil, apresentando questionamentos 

sobre a responsabilidade do Estado em garantir a implementação de políticas 

habitacionais. 

 

Nesse passo, traz-se à tona a discussão concernente ao défice192 

democrático das instituições representativas e a intervenção judicial, mais 

precisamente o papel do Poder Judiciário na efetivação de programas sociais, em 

especial os que envolvem o direito à moradia. 

 

4.1. O direito à moradia: uma antinomia entre a garantia do mínimo existencial 

e a cláusula da reserva do possível 

 

O direito à moradia encontra-se dentro do rol das necessidades básicas do 

ser humano, compondo o núcleo do chamado mínimo vital. Nesse sentido, para que 

o indivíduo possa se desenvolver socialmente, é fundamental que ele possua uma 

habitação condigna, conforme explica Nelson Saule Júnior193: 

 

A dignidade da pessoa humana como comando constitucional será 
observada quando os componentes de uma moradia adequada forem 
reconhecidos pelo Poder Público e pelos agentes privados, responsáveis 

                                                           
192

 Segundo o Dicionário Priberam: “défice (latim deficit) s. m. 1. Saldo negativo no orçamento do 
Estado. 2. [Por extensão]  Qualquer excesso de despesas sobre as receitas. 3. Excesso de consumo 
sobre a produção.” (Disponível em http://www.priberam.pt/dlpo/default.aspx?pal=d%C3%A9fice. 
Acessado em 15.11.2012). 
193

 SAULE JUNIOR, Nelson. A proteção jurídica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto 
Alegre: Sergio Antônio Fabris, 2004, p. 149. 

http://www.priberam.pt/dlpo/default.aspx?pal=d%C3%A9fice
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pela execução de programas e projetos de habitação e interesse social, 
como elementos necessários à satisfação do direito à moradia. 

 

Contudo, como a implementação de programas sociais de moradia e 

habitação representa custos muito elevados, o Estado tem relegado os 

investimentos nessa área, sob o argumento de que não possui recursos 

orçamentários suficientes para garantir o fornecimento de moradias adequadas aos 

necessitados. 

 

Em virtude da alegada falta de infraestrutura e da situação de extrema 

pobreza que 16,27 milhões de pessoas enfrentam no Brasil194, grande parte da 

população tem se aglomerado em favelas e em ocupações irregulares sem 

nenhuma segurança jurídica da posse, e as mínimas condições de habitabilidade. 

 

Segundo o IBGE, o Brasil possui aproximadamente 11,4 milhões de pessoas 

morando em favelas e ocupações irregulares, conforme se observa em notícia 

publicada no site da Globo - G1, em 21 de dezembro de 2011: 

 

BRASIL TEM 11,4 MILHÕES MORANDO EM FAVELAS E OCUPAÇÕES, 
DIZ IBGE. 
Estudo sobre aglomerados subnormais foi divulgado nesta quarta-feira 
(21). Rocinha é a maior favela do país, segundo dados baseados no 
Censo. 
 
Rosanne D'Agostino 
 
Em 2010, 6% da população do país, ou 11.425.644 pessoas, moravam nos 
chamados aglomerados subnormais, como favelas e ocupações, segundo 
o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE). O levantamento, 

                                                           
194

 Segundo notícia veiculada pela jornalista Nathalia Passarinho, no site de notícias da Globo, “A 
ministra de Desenvolvimento e Combate à Fome, Tereza Campello, anunciou nesta terça-feira (3) 
que o Brasil tem 16,27 milhões de pessoas em situação de extrema pobreza, o que representa 8,5% 
da população. A identificação de pessoas que vivem abaixo da linha da pobreza foi feita pelo Instituto 
de Geografia e Estatística (IBGE) a pedido do governo federal para orientar o programa “Brasil sem 
Miséria”, que será lançado, segundo Campello, nas próximas semanas pela presidente Dilma 
Rousseff. O objetivo do programa será garantir transferência de renda, acesso a serviços públicos e 
inclusão produtiva para resgatar brasileiros da miséria. “Essa taxa [de 8,5% dos brasileiros em 
situação de miséria] indica que não estamos falando de uma taxa residual. A taxa de extrema 
pobreza atinge quase um brasileiro a cada dez”, afirmou o presidente do Instituto de Pesquisa 
Econômica Aplicada (Ipea), Márcio Pochmann, que participou da entrevista coletiva ao lado do 
presidente do IBGE, Eduardo Pereira Nunes, e da ministra Tereza Campello. De acordo com o IBGE, 
do contingente de brasileiros que vivem em condições de extrema pobreza, 4,8 milhões têm renda 
nominal mensal domiciliar igual a zero, e 11,43 milhões possuem renda de R$ 1 a R$ 70.[...]” (Notícia: 
Brasil tem 16,27 milhões de pessoas em extrema pobreza, diz governo, disponível em 
http://g1.globo.com/politica/noticia/2011/05/brasil-tem-1627-milhoes-de-pessoas-em-situacao-de-
extrema-pobreza.html. Acessado em 20.04.2012). 

http://g1.globo.com/politica/noticia/2011/05/brasil-tem-1627-milhoes-de-pessoas-em-situacao-de-extrema-pobreza.html
http://g1.globo.com/politica/noticia/2011/05/brasil-tem-1627-milhoes-de-pessoas-em-situacao-de-extrema-pobreza.html
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parte dos dados do Censo Demográfico 2010, foi divulgado nesta quarta-
feira (21) e também traça o perfil de serviços, como água e esgoto, 
disponíveis nesses locais de ocupação irregular. 
Segundo o instituto, um aglomerado subnormal é um conjunto de no 
mínimo 51 unidades habitacionais que podem ser barracos, casas ou 
outras moradias consideradas carentes. Esses conjuntos são fruto de 
ocupação ilegal de terra. Podem ser favelas, invasões, grotas, baixadas, 
comunidades ou vilas. 
 

Ranking das favelas e ocupações mais populosas 
do país, segundo IBGE: 

Rocinha (RJ) 69.161 

Sol Nascente (DF) 56.483 

Rio das Pedras (RJ) 54.793 

Coroadinho (MA) 53.945 

Baixadas da Estrada Nova 
Jurunas (PA) 

53.129 

Casa Amarela (PE) 53.030 

Pirambu(CE) 42.878 

Paraisópolis (SP) 42.826 

Cidade de Deus (AM) 42.476 

Heliópolis (SP) 41.118 

Assentamento Sideral (PA) 39.706 

Fonte: IBGE 2010 - População residente em 
domicílios particulares ocupados em aglomerados 
subnormais 

 
O instituto informou que faz esse tipo de levantamento desde 1991, mas 
que este ano utilizou imagens de satélite de alta resolução para atualizar 
essas áreas. 
Ao todo, foram identificados 6.329 aglomerados subnormais em 323 
municípios do país. Neles, estão 3.224.529 de domicílios particulares 
(5,6% do total). A maior parte da população é de mulheres, 5.853.404, 
contra 5.572.240 homens. 
Os dados do Censo mostram também que, nos aglomerados, havia mais 
moradores por domicílio se comparados a outras áreas urbanas. O 
contraste é ainda mais acentuado nas regiões Sudeste, Sul e Centro-
Oeste. 
Sudeste lidera 
Os domicílios em favelas e comunidades carentes se concentram na 
região Sudeste (49,8%). Apenas o estado de São Paulo possui 23,2% dos 
domicílios do país nesses locais em 2010, à frente do Rio de Janeiro, que 
está em segundo, com 19,1%. 
São Paulo e Rio de Janeiro também possuem as favelas de maior 
população. A Rocinha é a primeira, com 69.161 pessoas vivendo em 
23.352 domicílios, uma média de três pessoas por casa. 
Em São Paulo, estão Paraisópolis e Heliópolis, respectivamente com 
42.826 e 41.118 habitantes, vivendo em 13.071 (3,3 por casa) e 12.105 
(3,4 por domicílio). 
Os estados da região Nordeste têm 28,7% do total --9,4% na Bahia e 7,9% 
em Pernambuco. A região Norte reúne 14,4%, sendo 10,1% no estado do 
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Pará. Nas regiões Sul (5,3%) e Centro-Oeste (1,8%), a ocorrência é 
menor. 
Regiões metropolitanas concentram favelas 
Segundo o IBGE, 88,2% dos domicílios em aglomerados subnormais estão 
em regiões metropolitanas com mais de 1 milhão de habitantes, enquanto 
11,8% destes domicílios estão em municípios isolados ou regiões 
metropolitanas com menos de 1 milhão de habitantes. As regiões 
metropolitanas de São Paulo, do Rio de Janeiro e de Belém somadas 
concentram quase a metade (43,7%) do total do país. 
O Sudeste agrupa quase a metade dos municípios do país com 
aglomerados subnormais, 145 ao todo. Pouco mais da metade estão 
localizados nas regiões metropolitanas (75 cidades) e o restante no interior 
dos estados. A Região Sul tem 51 municípios, o Centro-Oeste, apenas 
nove. 

Concentração da população em aglomerados subnormais nas regiões 
metropolitanas em São Paulo (esquerda) e Rio de Janeiro (direita) (Foto: 
Reprodução/IBGE 2010). 
O Nordeste tem 70 cidades contendo aglomerados subnormais, que se 
concentram nas regiões metropolitanas (52 municípios). O Norte tem 48 
cidades, a grande maioria no interior dos estados do Amazonas, do Pará e 
do Amapá. Segundo o IBGE, eles estão localizados em áreas ribeirinhas 
sujeitas a inundações periódicas. 
Os aglomerados também estão presentes em maior escala, quase sempre, 
no município-núcleo dessas regiões metropolitanas, com destaque para 
Natal (RN), com 100%; Distrito Federal, 97,7%; Salvador (BA), 94,9%; 
Maceió (AL), 94,6%; Manaus (AM), 94,3%; Fortaleza (CE), 92,4%; e 
Campinas (SP), 92,2%. De acordo com o instituto, isto se explica pela 
concentração demográfica e maior oferta de emprego no município-
núcleo195. 

 

Diante desse quadro, mostra-se inquestionável a necessidade de que o 

Estado modifique sua postura e passe a atuar diretamente em prol da 

implementação de projetos sociais voltados ao direito à moradia. Afinal, de que 

adianta o Poder Público investir em saúde e educação, se não for em garantias aos 

                                                           
195

 Disponível em http://g1.globo.com/brasil/noticia/2011/12/brasil-tem-114-milhoes-morando-em-
favelas-e-ocupacoes-diz-ibge.html. Acessado em 20.4.2012. 

http://g1.globo.com/brasil/noticia/2011/12/brasil-tem-114-milhoes-morando-em-favelas-e-ocupacoes-diz-ibge.html
http://g1.globo.com/brasil/noticia/2011/12/brasil-tem-114-milhoes-morando-em-favelas-e-ocupacoes-diz-ibge.html
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indivíduos as condições mínimas de sobrevivência, tais como água potável e 

saneamento básico? 

 

Estudos demonstram, ainda, que as doenças causadas pela falta de 

saneamento básico são responsáveis por 65% das internações no Sistema Único de 

Saúde (SUS) 196. 

 

Nesse sentido, para que um país atinja níveis satisfatórios de saúde e de 

educação, ele deve primeiramente garantir aos seus cidadãos uma moradia 

adequada que lhes propicie o acesso a uma gama mínima de infraestrutura, tais 

como abastecimento de água, coleta de esgoto e lixo, bem como vaga na rede de 

ensino e transporte público. 

 

A Constituição Federal define, no artigo 23, IX, ser de competência comum da 

União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios a promoção de programas 

de construção de moradias e a melhoria das condições habitacionais. 

                                                           
196

 Notícia: Falta de saneamento causa 65% das internações do SUS, diz médico. São Paulo - Um 
folheto distribuído pela Companhia de Saneamento Básico do Estado de São Paulo (Sabesp) em 
Marsilac, na região sul de São Paulo, alerta que, além da hepatite A, da diarreia e da febre tifoide, 
doenças como cólera, giárdia e salmonelose podem ser transmitidas pela água sem tratamento. As 
doenças causadas pela falta de saneamento básico são responsáveis por 65% das internações no 
Sistema Único de Saúde (SUS), afirma o infectologista Arthur Timerman, do Hospital Sírio Libanês, 
em São Paulo. A maioria dessas doenças é causada por micro-organismos eliminados pelo intestino. 
O corpo, como defesa, expulsa boa parte dos agentes causadores de doenças pelas fezes. Se o 
esgoto não é recolhido e tratado, volta ao ambiente e contamina outra pessoa, perpetuando o ciclo da 
doença. A diarreia provocada por saneamento inadequado mata sete crianças com idades de 1 a 5 
anos por dia no Brasil, segundo dados da Fundação Nacional de Saúde (Funasa). Por ano, são mais 
de 2,5 mil. "O elo fraco da falta de saneamento é a criança", diz Timerman. A ausência de 
saneamento interfere até na aprendizagem. "Problemas relacionados a doenças transmitidas pela 
água são responsáveis por 34% das faltas de crianças a creches e salas de aula." "As crianças 
sofrem mais, mas o problema não escolhe idade, raça ou condição social", diz Timerman. Segundo 
ele, Ilhabela, refúgio de paulistanos abastados no litoral norte, tem só 3% do esgoto tratado. 
"Costumo brincar que o camarão e a lagosta, pratos associados a pessoas de alto nível social, são 
um grande democratizador da falta de saneamento do País. Quando pescados numa praia onde há 
despejo de esgoto in natura, o risco de eles serem o vetor de um vírus ou bactéria é grande." 
Fossas Em Marsilac, riscos como os descritos por Timerman tornam-se mais graves por causa das 
fossas negras e poços rasos e bicas de onde os moradores tiram água para beber. A fossa negra é 
um buraco, normalmente de 3 a 5 metros de profundidade, onde são despejados os dejetos da 
cozinha e do banheiro. Ela raramente tem algum revestimento, o que faz o material sólido e líquido 
penetrar diretamente no solo. Uma saída para regiões distantes da rede coletora, como Marsilac, é 
recorrer a fossas sépticas com sumidouro. Nesse sistema, há uma decantação do material sólido e o 
líquido é vazado para outro recipiente com fundo vedado e furos laterais. Assim, o líquido é absorvido 
pelo solo de maneira horizontal, facilitando a filtragem natural. Segundo a associação presidida por 
Maria Lucia, das cerca de 3 mil pessoas da área central do distrito, 97,55% usam a fossa negra. As 
2,45% restantes não têm nem fossa, deixam seu esgoto correr a céu aberto. (Disponível em 
http://noticias.uol.com.br/ultnot/cienciaesaude/ultnot/estado/2009/03/23 /ult4513u2187.jhtm. Acessado 
em 20.5.2012.) 

http://noticias.uol.com.br/ultnot/cienciaesaude/ultnot/estado/2009/03/23%20/ult4513u2187.jhtm
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Em razão de o direito à moradia dever ser, precipuamente, implementado 

através de normas programáticas, muitas vezes não há como se tornar prontamente 

exigível uma ação concreta do Estado que, sob o manto da indisponibilidade 

orçamentária, deixa de criar políticas públicas habitacionais. 

 

No entanto, mesmo diante da ausência de normas jurídicas indicativas de 

como deva se operar esse dever estatal, em alguns casos, é possível que o Poder 

Judiciário cobre do Estado o fim de sua omissão, obrigando-o a estabelecer, dentro 

de um determinado prazo, as suas formas de atuação, conforme será estudado a 

seguir. 

 

Isto ocorre porque, de acordo com o que fora citado no item 3.7 – A 

aplicabilidade e a eficácia do direito à moradia, existem situações em que, se 

indivíduo esperar a implementação destas políticas, poderá ver colocada em risco a 

sua própria sobrevivência. Citam-se, como exemplo, os inúmeros casos de 

desmoronamentos de encostas ocorridos no Brasil, os quais não apenas 

devastaram diversas comunidades carentes, como também deixaram milhares de 

desabrigados. 

 

Nesses casos, o que se observa é a existência de uma clara antinomia entre 

a garantia do mínimo existencial e a cláusula da reserva do possível, sendo certo 

que apenas um dos princípios pode prevalecer. 

 

Nas palavras de Norberto Bobbio197 "a situação de normas incompatíveis 

entre si é uma das dificuldades frente as quais se encontram os juristas de todos os 

tempos, tendo esta situação uma denominação própria: antinomia. Assim, em 

considerando o ordenamento jurídico uma unidade sistêmica, o Direito não tolera 

antinomias". 

 

Para solucionar esse conflito, o julgador deve aplicar a teoria da reserva do 

possível, da forma como ela fora adotada na decisão paradigma proferida pela Corte 

                                                           
197

 Coerência do Ordenamento. Disponível em http://pt.wikipedia.org/wiki/Antinomia_jur%C3%ADdica. 
Acessado em 20.6.2012. 

http://pt.wikipedia.org/wiki/Antinomia_jur%C3%ADdica
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Alemã, ou seja, deve ser entendida sob o prisma da razoabilidade da reivindicação 

de determinado direito social. 

 

Isso significa que nas pretensões deduzidas perante o Poder Judiciário, em 

um primeiro momento, o julgador deve verificar se há suficiência de recursos 

públicos e respectiva previsão orçamentária nas contas do Estado. Em um outro 

momento, deve analisar sistematicamente a Constituição e ponderar os bens 

jurídicos em conflito por meio do princípio da razoabilidade, no que se refere à 

reivindicação do direito social e da proporcionalidade, no que diz respeito à 

confrontação entre o orçamento público e o direito social lesado. 

 

Conclui-se, portanto, que, nos casos supracitados, o direito dos indivíduos 

desabrigados a uma moradia condigna deve prevalecer sobre as limitações 

orçamentárias do Estado, mormente por estar em jogo a própria existência humana. 

Nesse sentido, o Poder Público tem o dever de promover a relocação de recursos 

para atender aos necessitados. 

 

 

4.2. O princípio da vedação de retrocesso social 

 

 

O princípio da vedação do retrocesso social encontra-se mais desenvolvido 

em países como Alemanha, Itália e Portugal. O Tribunal Constitucional português 

reconheceu, pela primeira vez, a existência do princípio no Acórdão nº 39/84 que 

declarou a inconstitucionalidade de lei infraconstitucional que revogara parte 

considerável da Lei nº 56/79 que instituíra o Serviço Nacional de Saúde daquele 

país198. 

 

A decisão proferida no acórdão teve seu fundamento nas lições de Canotilho 

e consolidou o entendimento de que os direitos sociais apresentam uma dimensão 

subjetiva a qual justifica a limitação da reversibilidade de tais direitos. 

 

                                                           
198

 QUEIROZ, Cristina. O princípio da não reversibilidade dos direitos fundamentais. Coimbra: Ed. 
Coimbra, 2006, p. 72. 
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A ideia de proibição do retrocesso está relacionada tanto à noção de 

segurança jurídica, ou seja, a uma espécie de direito social adquirido, como às 

ações administrativas do Estado que venham a concretizar direitos fundamentais 

sociais. 

 

A supressão de um direito fundamental não pode ocorrer sem alternativas ou 

compensações que garantam o status quo ante do destinatário, conforme explica 

Cristina Queiroz199:  

 

O princípio da “proibição do retrocesso social”, como vem designado entre 
nós pelo Tribunal Constitucional, determina que uma vez consagradas 
legalmente as “prestações sociais” (v. g., de assistência social), o 
legislador não poderá depois eliminá-las sem alternativas ou 
compensações. Nas palavras de J. J. Gomes Canotilho, trata-se, 
essencialmente, da consagração da inversão da lógica – o legislador “cria” 
os direitos sociais, o legislador “dispõe” dos direitos sociais. 

 

Assim, uma vez publicada legislação concretizadora de direito fundamental, a 

ação do Estado, que se consubstanciava num dever de legislar se transforma no 

dever de não eliminar ou revogar essa lei200. 

 

Cristina Queiroz afirma ainda que a expressão “proibição do retrocesso social” 

não é feliz e poderia ser substituída por “segurança jurídica” ou “proteção da 

confiança”. Cita que os Tribunais Constitucionais alemão e italiano não falam em 

vedação do retrocesso, mas em reserva do possível, definindo como aquilo que o 

indivíduo pode razoavelmente exigir da sociedade201. 

 

E conclui que a medida legislativa violará direitos adquiridos se colidir com o 

núcleo essencial de existência mínima inerente ao respeito pela dignidade humana, 

ou se desrespeitar o princípio da igualdade e da proteção da confiança202. 

 

                                                           
199

 QUEIROZ, Cristina. O princípio da não reversibilidade dos direitos fundamentais. Coimbra: Ed. 
Coimbra, 2006, p.67. 
200

 Ibidem, p. 70. 
201

 Ibidem, p. 71. 
202

 Ibidem, p. 74. 
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Por fim, a autora distingue a reversibilidade fática relativa à recessão e crises 

econômicas (como, por exemplo, a redução do subsídio desemprego), do princípio 

da proibição do retrocesso social203. 

 

Contudo, para melhor elucidar o desenvolvimento do tema no Brasil, 

importante se faz trazer a lume os ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet. Para ele, 

o princípio da vedação do retrocesso, implícito no texto constitucional, decorre dos 

seguintes princípios e argumentos de matriz-constitucional: 

 

a) Do princípio do Estado democrático e social de Direito, que impõe a 
manutenção de um patamar mínimo tanto em termos de proteção social 
quanto em termos de segurança jurídica, o que necessariamente, entre 
outros aspectos, abrange a proteção da confiança e a manutenção de 
certa continuidade da ordem jurídica, além de uma segurança contra 
medidas retroativas e, pelo menos, de tal forma, contra atos de cunho 
retrocessivo – ainda que de efeitos prospectivos - de um modo geral. 
 
b) Do princípio da dignidade da pessoa humana que, exigindo a satisfação 
– por meio de prestações positivas (e, portanto, de direitos fundamentais 
sociais) – de uma existência condigna para todos, tem como efeito, na sua 
perspectiva negativa, a inviabilidade de medidas que fiquem aquém deste 
patamar. Embora o conteúdo em dignidade da pessoa humana dos direitos 
fundamentais não possa, ainda mais no caso de constituições analíticas e 
muito pródigas em direitos, ser pura e simplesmente equiparado ao 
conteúdo essencial dos direitos fundamentais, é certo que tanto a 
dignidade da pessoa humana quanto o núcleo essencial operam como 
limites dos limites aos direitos fundamentais, blindando tais conteúdos 
(dignidade e/ou núcleo essencial) em face de medidas restritivas, o que se 
aplica, em termos gerais, tanto aos direitos sociais quanto aos demais 
direitos fundamentais. 
 
c) Do princípio (e dever) da máxima eficácia e efetividade das normas 
definidoras de direitos fundamentais, reforçado pela norma contida no art. 
5º, § 1º, da CF/88 e que necessariamente abrange também a maximização 
da proteção dos direitos fundamentais, exigindo um sistema de tutelas 
isento de lacunas. 
 
d) As manifestações específicas e expressamente previstas na 
Constituição, no que diz respeito a proteção contra medidas de cunho 
retroativo (a qual se enquadra a proteção dos direitos adquiridos, da coisa 
julgada e do ato jurídico perfeito) não dão conta do universo de situações 
que integram a noção mais ampla de segurança jurídica que, de resto, 
encontra fundamento direto no artigo 5º, caput, da nossa Lei Fundamental 
e no princípio do Estado social e democrático de Direito. 
 

                                                           
203

 QUEIROZ, Cristina. O princípio da não reversibilidade dos direitos fundamentais. Coimbra: Ed. 
Coimbra, 2006, p. 74. 
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e) O princípio da proteção da confiança, na condição de elemento nuclear 
do Estado de Direito (além da sua íntima conexão com a própria 
segurança jurídica) impõe ao Poder Público – inclusive (mas não 
exclusivamente) como exigência da boa-fé nas relações com os 
particulares – o respeito pela confiança depositada pelos indivíduos em 
relação a uma certa estabilidade e continuidade da ordem jurídica como 
um todo e das relações jurídicas especificamente consideradas. Os órgãos 
estatais, especialmente como corolário da segurança jurídica e proteção 
da confiança, encontram-se vinculados não apenas às imposições 
constitucionais no âmbito da sua concretização no plano 
infraconstitucional, mas devem observar certo grau de vinculação em 
relação aos próprios atos já praticados. Tal obrigação, por sua vez, 
alcança tanto o legislador, quando os atos da administração e, em certa 
medida, dos órgãos jurisdicionais, aspecto que, todavia, carece de maior 
desenvolvimento do que o permitido pelos limites do presente estudo. 
 
f) Além do exposto, negar reconhecimento ao princípio da proibição de 
retrocesso significaria, em última análise, admitir que os órgãos legislativos 
(assim como o Poder Público de modo geral), a despeito de estarem 
inquestionavelmente vinculados aos direitos fundamentais e às normas 
constitucionais em geral, dispõem do poder de tomar livremente suas 
decisões mesmo em flagrante desrespeito à vontade expressa do 
Constituinte. Com efeito, como bem lembra Luís Roberto Barroso, 
mediante o reconhecimento de uma proibição de retrocesso está a se 
impedir a frustração da efetividade constitucional, já que, na hipótese de o 
legislador revogar o ato que deu concretude a uma norma programática ou 
tornou viável o exercício de um direito, estaria acarretando um retorno à 
situação de omissão (inconstitucional, como poderíamos acrescentar) 
anterior. Precisamente neste contexto, insere-se também a argumentação 
deduzida pelos votos condutores (especialmente do então Conselheiro 
Vital Moreira) do já referido leading case do Tribunal Constitucional de 
Portugal, versando sobre o Serviço Nacional de Saúde, sustentando que 
“as tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos 
fundamentais no sentido de criar certas instituições ou serviços não o 
obrigam apenas a criá-los, obrigam também a não aboli-los uma vez 
criados”, aduzindo que “após ter emanado uma lei requerida pela 
Constituição para realizar um direito fundamental, é interdito ao legislador 
revogar esta lei, repondo o estado de coisas anterior”. Daí se extrai, na 
linha de pensamento do autor, que as instituições, os serviços ou os 
institutos jurídicos, uma vez criados pela lei ou por um ato da 
administração pública, com o intuito de concretizar a proteção e a 
promoção de direito fundamental ou finalidade constitucional, passam a ter 
a sua existência constitucionalmente garantida, de tal sorte que uma nova 
lei pode vir a alterá-los ou reformá-los nos limites constitucionalmente 
admitidos, mas não pode, pura e simplesmente, revogá-los. 
 
g) Os argumentos esgrimidos restam enrobustecidos por um importante 
fundamento adicional extraído do direito internacional, notadamente no 
plano dos direitos econômicos sociais e culturais. Com efeito, de acordo 
com arguta observação de Victor Abramovich e Christian Courtis, bem 
retomada entre nós por André de Carvalho Ramos, que sustenta que o 
sistema de proteção internacional impõe a progressiva concretização da 
proteção social por parte dos Estados, encontra-se implicitamente vedado 
o retrocesso em relação aos direitos sociais já concretizados. 
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h) Além dos fundamentos possíveis já expostos, há quem pretenda extrair 
da proibição do retrocesso, no plano de sua fundamentação jurídico-
constitucional, dos objetivos fundamentais da República, enunciados no 
art. 3º da Constituição de 1988. Tal proposta, embora corretamente, como 
também nós já apontamos, vincule a proibição de retrocesso não apenas 
aos direitos fundamentais sociais, mas também a todas as normas 
constitucionais impositivas de objetivos, programas e tarefas relevantes 
para a consecução da justiça social e de uma existência digna para os 
cidadãos (aqui também a relevância do art. 170 da Constituição), revela-se 
falha caso pretenda oferecer um fundamento constitucional exclusivo ou 
mesmo preponderante à proibição do retrocesso social. Do contrário, 
poderia levar à conclusão de que os direitos sociais (que não podem ser 
equiparados, ainda mais no sistema constitucional brasileiro, às normas 
constitucionais impositivas de programas e tarefas) encontram sua tutela 
assegurada de outra maneira, não estando sequer sujeitos a uma proteção 
mediante a proibição do retrocesso, por exemplo, por meio da aplicação do 
regime de controle de restrições praticado para os demais direitos 
fundamentais, na linha do que sugere Jorge Reis Novais, referido acima204. 

 

Ingo Wolfgang Sarlet 205, na mesma linha de raciocínio dos doutrinadores 

portugueses, explica ainda que o legislador não pode, uma vez concretizado 

determinado direito social no plano da legislação infraconstitucional, mesmo com 

efeitos meramente prospectivos, voltar atrás e afetar o núcleo essencial de 

determinado direito social constitucionalmente assegurado. 

 

O núcleo essencial dos direitos sociais encontra-se diretamente vinculado ao 

princípio da dignidade humana. Abrange bem mais do que a garantia da mera 

sobrevivência física, não podendo se restringir, à noção de um mínimo vital 

suficiente para assegurar o exercício das liberdades fundamentais. O autor elucida 

que a proibição de retrocesso representa uma proteção adicional outorgada pela 

ordem jurídico-constitucional, que vai além da tradicional proteção da coisa julgada e 

do direito adquirido206. 

 

Explica também que, no âmbito da hierarquização ou ponderação, a ser 

realizada em cada caso concreto em que estiver em causa uma medida 
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retrocessiva, deve-se optar sempre pela solução mais compatível com a dignidade 

humana207. 

 

Sarlet estudou o Acórdão nº 509/2002 do Tribunal Constitucional de Portugal, 

a respeito da inconstitucionalidade, por violação do princípio da proibição de 

retrocesso, do Decreto da Assembleia da República. Ao substituir o antigo 

rendimento mínimo garantido por um novo rendimento social de inserção, tal 

Acórdão excluiu, da fruição do benefício, pessoas com idade entre 18 e 25 anos, a 

respeito disso, assim explica o autor. 

 

Da análise da paradigmática decisão ora citada, que harmoniza com a 
argumentação desenvolvida ao longo do presente texto, resulta que uma 
medida de cunho retrocessivo, para que não venha a violar o princípio da 
proibição de retrocesso, deve, além de contar com uma justificativa de 
porte constitucional, salvaguardar - em qualquer hipótese - o núcleo 
essencial dos direitos sociais, notadamente naquilo em que corresponde 
às prestações materiais indispensáveis para uma vida com dignidade para 
todas as pessoas, já que – como bem revela o caso ora examinado – 
também haverá de ser respeitado o princípio da universalidade da 
titularidade e do exercício dos direitos fundamentais, pelo menos daqueles 
que possuem um conteúdo em dignidade da pessoa humana. De tal sorte 
não há, de fato, como sustentar que o reconhecimento de uma proibição 
de retrocesso em matéria de direitos sociais (nos termos expostos) 
resultaria numa aniquilação da liberdade de conformação do legislador, 
que, de resto – e importa relembrar tal circunstância – nunca foi nem 
poderia ser ilimitada no contexto de um Estado constitucional de Direito, 
como bem revelam os significativos limites impostos na seara das 
restrições legislativas ao exercício dos direitos fundamentais. Além disso, 
não se poderá olvidar jamais que uma violação do mínimo existencial 
(mesmo em se cuidando do núcleo essencial legislativamente concretizado 
dos direitos sociais) significará sempre uma violação da dignidade da 
pessoa humana e por esta razão será sempre desproporcional e, portanto, 
inconstitucional. 
Considerando que o núcleo essencial dos direitos fundamentais, inclusive 
sociais, nem sempre corresponde ao seu conteúdo em dignidade (que 
poderá ser variável, a depender do direito fundamental em causa) é de se 
admitir até mesmo a eventual inconstitucionalidade de medidas que – 
mesmo não afetando diretamente a dignidade da pessoa humana – 
inequivocamente estejam a invadir o núcleo essencial. Que também no 
âmbito da proibição de retrocesso importa que se tenha sempre presente a 
circunstância de que o conteúdo do mínimo existencial para uma vida 
digna encontra-se condicionado pelas circunstâncias históricas, 
geográficas, sociais, econômicas e culturais em cada lugar e momento em 
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que estiver em causa, resulta evidente e vai aqui assumido como 
pressuposto de nossa análise208. 

 

Mais adiante, o autor explica que, embora o direito à segurança jurídica seja 

mais amplo que o instituto da proibição de retrocesso, uma vez que abrange os 

direitos adquiridos e outros institutos relativos aos limites da retroatividade dos atos 

do Poder Público, no âmbito de um direito a uma existência condigna também há um 

correspondente padrão mínimo de segurança jurídica, já que as pessoas deveriam 

poder confiar na manutenção de suas condições básicas de vida, especialmente em 

se tratando de um Estado Democrático de Direito209. 

 

Sarlet lembra, ainda, que o princípio da proporcionalidade, no que se refere à 

vedação do retrocesso e da salvaguarda dos direitos sociais vinculados ao mínimo 

vital, “opera tanto como uma proibição de excesso quanto naquilo em que, vinculada 

aos deveres de proteção – com os quais não se confunde -, proíbe uma proteção 

insuficiente – demandando, pelo contrário, uma proteção social compatível com as 

exigências da dignidade humana no marco de um Estado democrático e social de 

Direito” 210. 

 

Por todo o exposto, tomando-se por base o direito fundamental social à 

moradia frente ao princípio da proibição do retrocesso, tem-se que é dever do 

Estado brasileiro protegê-lo e promovê-lo, conforme bem esclarece Loreci 

Gottschalk Nalasco: 

 

[...] um dos aspectos da obrigação do Estado brasileiro de promover e 
proteger o direito à moradia é reformular o Sistema Financeiro da 
Habitação, a fim de impedir a regressividade do direito à moradia, de 
impedir medidas e ações que dificultem ou impossibilitem o exercício 
desse direito, tais como impedir a existência de um sistema e uma política 
habitacional que acarrete a exclusão de medidas discriminatórias de 
impedimento de acesso ao mesmo direito para uma grande parcela da 
população [...]211 
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Dessa forma, uma vez concretizado um fim ou definida uma tarefa do Poder 

Público referente ao direito à moradia, é certo que o retrocesso desta eventual 

política pública implicará uma inconstitucionalidade212. 

 

 

4.3. O direito à moradia e a responsabilidade do Estado 

 

 

A competência material para a instituição de programas habitacionais está 

disposta no artigo 23, IX, da Constituição Federal. 

 

Referida norma instituiu o dever de cada ente federativo formular e adotar 

políticas e medidas públicas voltadas para os fins ali dispostos. Segundo Canotilho, 

as normas-fim e as normas-tarefa não apenas possuem qualidade de limites 

materiais negativos, como também vinculam o legislador e os órgãos públicos em 

caráter positivo. 

 

Contudo, como fartamente demonstrado, em razão de os projetos sociais 

exigirem um caro investimento por parte do Estado, este somente poderá 

desempenhar positivamente as suas tarefas de socialidade se verificadas quatro 

condições básicas, conforme explica Canotilho: 

 

(1) provisões financeiras necessárias e suficientes, por parte dos cofres 
públicos, o que implica um sistema fiscal eficiente e capaz de assegurar e 
exercer relevante capacidade de coacção tributária;  
(2) estrutura da despesa pública orientada para o financiamento dos 
serviços sociais (despesa social) e para investimentos produtivos (despesa 
produtiva);  
(3) orçamento público equilibrado de forma a assegurar o controle do 
défice das despesas públicas e a evitar que um défice elevado tenha 
reflexos negativos na inflação e no valor da moeda;  
(4) taxa de crescimento do rendimento nacional de valor médio ou elevado 
(3%, pelo menos, ao ano) 213. 
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Na sequência, conclui o autor que: 

 

A verificação de todas as condições acabadas de enumerar coloca o 
Estado Social em reais dificuldades. Em primeiro lugar, o modelo social 
subjacente às premissas indicadas é, dizem alguns, um modelo dos países 
ricos. Em segundo lugar, mesmo nos países ricos, ela pode ser posta em 
causa por vários motivos (desde o crescimento incontrolável das despesas 
com alguns serviços, como o serviço de saúde, passando pelo 
desequilíbrio das obras públicas regionais e locais e terminando na 
existência de défices estruturais – como, por exemplo, políticas de coesão 
económica e territorial, como acontece com a integração da ex-DDR na 
Alemanha Federal). É por isso que desde os anos setenta se insiste na 
crise fiscal do Estado e a partir da década de noventa do século passado o 
tema obsidiante é o da sustentabilidade do modelo social. As críticas ao 
Estado Social e às constituições programático-sociais inserem-se nesse 
contexto, insistindo uma significativa parte dos políticos e economistas 
influentes na reorientação das políticas das finanças e da despesa pública. 
No banco dos réus está a célebre política do “deficit spending”: 
endividamento do Estado com a finalidade de financiar a despesa pública, 
sobretudo a despesa social214. 

 

Por outro lado, em que pese muitas vezes não ser possível exigir do Poder 

Público a concretização imediata dos direitos sociais, em especial do direito à 

moradia, é possível, ao menos, que se obrigue o Estado a implementar, com 

continuidade, programas e políticas habitacionais, como já delineado anteriormente.  

 

Sobre o tema, Marcos Pinto Correia Gomes215, ao citar os ensinamentos de 

José Afonso da Silva, para quem os direitos sociais têm conexão direta com direito 

de igualdade, explica que aqueles 

 

Representam o compromisso estatal em diminuir as diferenças sociais, 
assegurando-se, pelo menos, um mínimo básico para todos. O dever de 
agir do Estado é indeclinável, porquanto figura no polo passivo da relação 
que constitui os direitos sociais, como indica a lição transcrita. Se a todo 
direito costuma corresponder um dever que assegure aquela pretensão, no 
caso dos direitos sociais a obrigação se volta contra o Estado e demais 
entidades que compõem a esfera pública (autarquias, fundações, 
concessionárias de serviço público etc.). Nossa doutrina tem avançado na 
afirmação do direito à moradia, fundamentada no princípio de que as 
normas constitucionais devem ser interpretadas de modo a conferir-lhes a 
máxima efetividade possível. Descabe, todavia, imaginar que de pronto 
caiba demandar habitação digna a toda a população. 
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O que se exige do Estado, portanto, não é que ele forneça uma habitação 

condigna a todos os indivíduos, mas que crie políticas públicas capazes de ensejar a 

eles o acesso ao mercado habitacional, conforme bem esclarece Nelson Saule 

Júnior216: 

 

Nas normas definidoras do direito à moradia a aplicação é imediata o que 
faz com que sua eficácia seja plena. Isto é, de imediato, o Estado brasileiro 
tem a obrigação de adotar as políticas, ações e demais medidas 
compreendidas e extraídas do texto constitucional para assegurar e tornar 
efetivo esse direito, em especial aos que se encontram no estado de 
pobreza e miséria. Essa obrigação não significa, de forma alguma, prover 
e dar habitação para todos os cidadãos, mas sim construir políticas 
públicas que garanta (sic) o acesso de todos ao mercado habitacional, 
constituindo planos e programas habitacionais com recursos públicos e 
privados para os segmentos sociais que não têm acesso ao mercado e 
vivem em condições precárias de habitabilidade e situação indigna de vida. 

 

Destaque-se ainda, que não somente a União, os Estados e o Distrito 

Federal, mas principalmente, os Municípios devem possuir programas e planos 

habitacionais. Nesse sentido, vale, uma vez mais, trazer à colação os ensinamentos 

de Nelson Saule Júnior 217, para quem “o Município, em razão de ser o principal ente 

federativo responsável pela execução da política urbana, tem que desenvolver uma 

política habitacional de âmbito local”. 

 

Isto ocorre pelo fato de que o problema habitacional afeta diretamente o 

desenvolvimento urbano e a implantação de políticas sociais nas cidades, conforme 

leciona Marcos Pinto Correia Gomes218: 

 

Sendo diferentes as causas, os contextos e as soluções dos problemas 
habitacionais, muito provavelmente deverá o Município recorrer a medidas 
distintas, normalmente complementares; por vezes até, em vez de agir 
diretamente, deverá incentivar o setor privado para direcionar-se à camada 
social que costuma ser ignorada pelo mercado imobiliário. Em respeito aos 
recursos públicos e para bem atender às necessidades essenciais da 
coletividade, cumpre ao governo local buscar, sempre, a maior eficiência 
de suas ações, desde o momento de empreender as suas escolhas. 
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Por fim, importante destacar que após a edição do Estatuto da Cidade – Lei nº 

10.257/01 219 - houve um significante avanço no que se refere ao direito à moradia 

em nosso país. A norma trouxe, no rol de diretrizes da política urbana, a 

necessidade de se promover a “regularização fundiária e urbanização de áreas 

ocupadas por população de baixa renda mediante o estabelecimento de normas 

especiais de urbanização, uso e ocupação do solo e edificação, consideradas a 

situação socioeconômica da população e as normas ambientais”; bem como de se 

buscar a "simplificação da legislação de parcelamento, uso e ocupação do solo e 

das normas edilícias, com vistas a permitir a redução dos custos e o aumento da 

oferta dos lotes e unidades habitacionais" (art. 2º, XIV e XV). 

 

Em razão desses princípios, a municipalidade passou a ter o dever de 

elaborar sua política de habitação com o objetivo de realizar a regularização 

urbanística, sem causar impactos à população. Assim, medidas como a remoção e o 

reassentamento de população de baixa renda somente podem ser adotadas em 

casos de risco. 

 

No entanto, apesar dos avanços legislativos e dos programas de habitação 

criados nos últimos anos, ainda há uma parcela muito grande da população 

habitando locais totalmente desprovidos de segurança e sem a mínima infraestrutura 

(água potável e coleta de esgotos e de lixo). Tal fato demonstra não apenas o défice 

fiscal do Estado, mas também o défice democrático das instituições representativas. 

 

 

4.4. O défice democrático das instituições representativas e a intervenção 

judicial 

 

 

A “democracia ("demo+kratos") é um regime de governo em que o poder de 

tomar importantes decisões políticas está com os cidadãos (povo), direta ou 

indiretamente, por meio de representantes eleitos — forma mais usual. Uma 
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democracia pode existir num sistema presidencialista ou parlamentarista, 

republicano ou monárquico”220. 

 

Nesse regime, os governantes tornam-se meros agentes executivos que 

devem realizar os fins determinados pela vontade geral. 

 

Contudo, o que acontece na atualidade é que o representante, longe de estar 

comprometido em expressar a vontade de seus eleitores, encontra em sua eleição a 

justificativa para atuar segundo a sua própria vontade. 

 

No passado, esse sistema foi fortemente criticado por aqueles que eram 

contra o parlamentarismo e, nos dias de hoje, as críticas reapareceram sob o nome 

de “défice democrático” ou “crise da representação”. 

 

Ocorre o défice democrático quando, aparentemente, organizações ou 

instituições democráticas, em particular os governos, estão aquém de cumprir os 

princípios da democracia parlamentar, ou seja, os representantes não realizam a 

vontade dos representados221. 

 

Canotilho 222 leciona acerca da crise do Estado Social e da necessidade de se 

construir uma democracia jusfundamentada que se inicia nos direitos fundamentais 

da pessoa e finaliza nos direitos sociais: 

 

Todos estaremos de acordo que o Estado Social – ou melhor, o “modelo 
social” tal como ele, de forma diversa, ganhou substância na Europa 
Ocidental – ergueu os direitos sociais à dimensão estruturante da juri-
dicidade e da democracia. Por um lado, passadas que foram as disputas 
sobre a incompatibilidade entre Estado de Direito e Estado Social ou, se 
preferirmos, entre o princípio da juridicidade e o princípio da socialidade, 
ganhou relativa estabilidade a compreensão constitucional do Estado como 
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Estado de direito social. Por outro lado, o reconhecimento e a garantia dos 
direitos sociais passaram à dimensão estruturante do próprio princípio 
democrático. Com efeito, a ideia de liberdade igual estrutura o princípio 
democrático, dado que: (i) arranca do postulado inquestionável (desde as 
primeiras declarações de direito) de que os homens nascem livres e iguais 
em direitos; (ii) a liberdade e igualdade começa pela garantia dos direitos 
de liberdade e, dentre estes, dos direitos fundamentais da pessoa humana 
(direito à vida, direito à integridade física e pessoal, direito ao 
desenvolvimento da personalidade, direito à família); (iii) a liberdade igual 
passa pela progressiva radicação de uma igualdade real ou substancial 
entre as pessoas.  
A articulação da socialidade com democraticidade torna-se, assim, clara: 
só há verdadeira democracia quando todos têm iguais possibilidades de 
participar no governo da polis. Uma democracia não se constrói com fome, 
miséria, ignorância, analfabetismo e exclusão. A democracia só é um 
processo ou procedimento justo de participação política se existir uma 
justiça distributiva no plano dos bens sociais. A juridicidade, a sociabilidade 
e a democracia pressupõem, assim, uma base jusfundamental 
incontornável, que começa nos direitos fundamentais da pessoa e acaba 
nos direitos sociais. 

 

No Brasil, o défice das entidades representativas tem-se agravado, ainda 

mais, diante dos escândalos envolvendo corrupção nos setores públicos o que 

culminou na decadência do Estado. 

 

A respeito do desvirtuamento dos organismos democráticos, Mauro 

Cappelletti 223 explica que 

 

o que realmente emerge da análise do Congresso e da Presidência não é 
o simples retrato de organismos democráticos e majoritários, que dão voz 
à vontade popular e são responsáveis perante ela, mas antes a complexa 
estrutura política na qual grupos variados procuram vantagem, 
manobrando entre vários centros de poder. O que daí resulta não é 
necessariamente a enunciação da vontade da maioria (...), e sim, 
frequentemente, o compromisso entre grupos com interesses conflitantes. 

 

Todavia, é certo que o descrédito em relação aos Poderes Legislativo e 

Executivo não autoriza, por si só, que o Poder Judiciário invada a esfera de 

competência desses entes. Destaque-se que somente nas hipóteses de clara 

omissão e descaso públicos é que poderá a questão ser enfrentada judicialmente. 
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Por outro lado, vale mencionar que há muito a clássica ideia tripartite da 

divisão de poderes vem sendo reformulada, em razão do declínio experimentado 

pelo chamado Estado Social, de modo que, nos dias de hoje, os doutrinadores têm 

preferido falar em funções do Estado, conforme será demonstrado no tópico a 

seguir. 

 

 

4.5. A evolução da teoria da separação dos poderes como consequência da 

evolução do Estado e o ativismo judicial 

 

 

A teoria da separação de poderes foi adotada pelas constituições liberais 

como forma de garantir as liberdades individuais, visto que o liberalismo era a 

doutrina política que pregava o Estado mínimo, em contraposição aos antigos 

governos tiranos. 

 

Tal princípio é proveniente de contributos muito diferentes, pois o conceito 

iluminista de lei é uma contribuição francesa, enquanto a separação Estado-

sociedade se desenvolveu de uma forma política alemã. Por sua vez, a ideia de um 

Estado mínimo perante a autonomia privada, com o desenvolvimento do sistema de 

freios e contrapesos, tem origem anglo-saxônica e norte-americana 224. 

 

Diante desse quadro, o princípio da separação de poderes passou a ser 

chamado exclusivamente para garantir a supremacia do Poder Legislativo. 

 

Nuno Piçarra 225, ao comentar acerca da mudança da concepção da referida 

teoria, afirma que 

 

Se a separação Estado-sociedade, embora em termos muito diferentes da 
que se vai analisar como referência do princípio da separação dos poderes 
do Estado de Direito Liberal, continua a ser condição de liberdade, este 
princípio deve confinar-se ao âmbito estadual, embora íntima a ligação 
com uma realidade que, não podendo deixar de pertencer ao âmbito da 
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sociedade, justamente, em nome daquela liberdade, lhe contempla ou 
determina a sua concreta configuração: os partidos políticos.  

 

E, ao escrever sobre o Estado de Direito Liberal, o autor conclui que, 

 

[...] nesse modelo de Estado, o princípio da separação dos poderes não 
assume a dimensão social ou horizontal, isto é, não vem a ser uma forma 
de equilibrar estamentos, referindo-os aos órgãos estaduais, não vem a 
ser uma forma de equilibrar forças sociais autógenas, dotadas de 
autoridade política ou legitimidade próprias, não vem, enfim, a ser 
sucedâneo da constituição mista226. 

 

O conceito do absolutismo passou a se modificar a partir do surgimento dos 

ideais iluministas e liberais que limitaram a atuação do Estado e no aumentaram o 

poder das assembleias legislativas. 

 

Os constituintes norte-americanos foram os primeiros a romper com a 

separação orgânico-funcional e a separação social dos poderes. Conforme explica 

Nuno Piçarra 227, eles “pretendiam, contudo, organizar o poder estatal de acordo 

com um sistema de equilíbrios, que até à data radicava numa estrutura social que 

não só rejeitavam como, de todo, não existia na América do tempo”. 

 

Os norte-americanos reconheciam que nos governos republicanos o Poder 

Legislativo predominava e, em razão disso, foram propostos mecanismos para 

“equilibrar” tais forças, ou seja, balancear o peso dos poderes. 

 

A necessidade da separação dos poderes foi vista pelos norte-americanos 

não apenas como forma de limitação do poder, mas também como técnica para 

construir um governo mais estável e eficiente, do qual se destacasse um Executivo 

autônomo. Atribuíram a este o direito de veto, com o intuito de impedir a usurpação 

de Poder Executivos pelo Legislativo. 
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Ressalte-se, também, que a Constituição Americana de 1787 foi a primeira a 

desenvolver o princípio da separação de poderes, com o Poder Judiciário 

equilibrando o exercício dos poderes. 

 

Em setembro de 1791, foi promulgada a primeira Constituição da França que 

resumia as realizações da Revolução. Foi implantada uma monarquia constitucional, 

isto é, o rei perdera seus poderes absolutos para um sistema que efetivava a 

separação entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário. No entanto, apesar 

de ter limitados os seus poderes, o rei ainda tinha o direito de designar seus 

ministros. 

 

Saliente-se que, ao contrário da Constituição americana, a Constituição 

francesa não atribuiu ao Poder Judiciário a possibilidade de exercer o controle de 

constitucionalidade, exercendo apenas uma função mecânica. 

 

Na Europa, prevaleceu o entendimento de que o sistema de governo 

parlamentar era o que melhor se ajustava à democracia representativa. Nesse caso, 

os mecanismos de controle, impregnados pela ideia de balança de poderes, são 

essencialmente de natureza primária ou subjetiva, recaindo basicamente sobre os 

titulares do parlamento e do governo (responsabilização política e criminal). 

 

Contudo, o liberalismo levou à criação de um conceito limitado e juridicamente 

controlado de Estado, sendo este responsável apenas por representar o país no 

exterior e por trazer segurança às relações sociais. Tal fato motivou o surgimento do 

Estado Social no qual a atuação do Poder Executivo assumiu um papel de destaque 

sobre os demais poderes. É o que ensina Alexandre de Moraes228: 

 

Diferentemente do Estado Liberal, em que o Poder Legislativo, enquanto 
detentor da vontade geral do povo, predominava entre os demais poderes, 
a partir do Estado Social, o Poder Executivo vem assumindo, cada vez 
mais, o papel de grande empreendedor das políticas governamentais, 
relegando a segundo plano o Parlamento [...] 
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No mesmo sentido, é a lição de Cristina Queiroz 229 para quem, após a 

Primeira Guerra Mundial, houve um declínio dos parlamentos, pois a nova ordem 

jurídica passou a se fundamentar no princípio da separação e interdependência dos 

poderes estatais atualmente chamado de sistema de freios e contrapesos: 

 

[...] Numa ordem jurídica baseada no princípio da “separação e 
interdependência” dos poderes do Estado, modernamente entendido como 
sistema de “pesos e contrapesos”, não existem órgãos “centrais” 
depositários exclusivos da soberania. 
 

[...] é essa ‘desparlamentarização’, provocada pela dominação fáctica do 
governo e o estilo ‘executivo-cooperativo’ do político, completada por 
elementos partidários, que está na origem da (auto)perda de poder por 
parte do parlamento como centro de decisão política. 

 

Maria Sylvia Zanella Di Pietro 230 também discorreu sobre o fortalecimento do 

Poder Executivo no Estado Social: 

 

[...] o acréscimo de funções a cargo do Estado – que se transformou em 
Estado prestador de serviços, em Estado empresário, em Estado investidor 
– trouxe como consequência o fortalecimento do Poder Executivo e, 
inevitavelmente, sérios golpes da separação de poderes. 

 

Após a Segunda Guerra Mundial, o engrandecimento do Executivo promoveu 

a formação de regimes totalitários, o que fez com que a sociedade passasse a exigir 

um Estado que não apenas garantisse os direitos individuais, mas que também 

fosse sujeito ao controle de seu poder. 

 

Sobre o tema, leciona Odete Medauar 231: 

 

[...] a realidade político- institucional e social de fins do século XX e início 
do século XXI apresenta-se muito mais complexa em relação à época de 
Montesquieu; muitas instituições que hoje existem em grande parte dos 
ordenamentos ocidentais são dificilmente enquadráveis, quanto à 
vinculação estrutural e hierárquica, em algum dos três clássicos poderes, 
como é o caso do Ministério Público, dos Tribunais de Contas e dos 
Tribunais Constitucionais. E várias decisões de relevo são tomadas fora do 
circuito Legislativo e até mesmo dos partidos políticos, como se dá nos 
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acordos entre entidades patronais e sindicatos. Por conseguinte, a trindade 
de poderes tornou-se muito simples para explicar os múltiplos poderes do 
Estado contemporâneo e uma sociedade muito complexa. 

 

Foi nesse contexto que surgiu o Estado Democrático de Direito o qual busca 

englobar dois aspectos: a participação popular e a justiça material.  No referido 

Estado, a separação de poderes vê-se obrigada a se adaptar às novas realidades e 

necessidades de cada país. 

 

O conceito da separação de poderes, nos moldes da sociedade atual, 

contempla um sistema de freios e contrapesos que procura manter a harmonia e a 

independência dos Poderes, conforme bem sintetizado por Dalmo de Abreu 

Dallari232: 

 

O sistema de separação de poderes, consagrado nas Constituições de 
quase todo o mundo, foi associado à ideia de Estado Democrático e deu 
origem a uma engenhosa construção doutrinária, conhecida como sistema 
de freios e contrapesos. Segundo essa teoria os atos que o Estado pratica 
podem ser de duas espécies: ou são gerais ou são especiais. Os atos 
gerais, que só podem ser praticados pelo Poder Legislativo, constituem-se 
a emissão de regras gerais e abstratas, não se sabendo, no momento de 
serem emitidas, a quem elas irão atingir. Dessa forma, o Poder Legislativo, 
que só pratica atos gerais, não atua concretamente na vida social, não 
tendo meios para cometer abusos de poder nem para beneficiar ou 
prejudicar a uma pessoa ou a um grupo em particular. Só depois de 
emitida a norma geral é que se abre a possibilidade de atuação do Poder 
Executivo, por meio de atos especiais. O Executivo dispõe de meios 
concretos para agir, mas está igualmente impossibilitado de atuar 
discricionariamente, porque todos os seus atos estão limitados pelos atos 
gerais praticados pelo Legislativo. E, se houver exorbitância de qualquer 
dos poderes, surge a ação fiscalizadora do Poder Judiciário, obrigando 
cada um a permanecer nos limites de sua respectiva esfera de 
competências. 

 

Contudo, apesar da divisão clássica de Montesquieu ter se tornado o princípio 

norteador da organização política liberal, esta sofreu fortes críticas no que se refere 

à efetividade e à garantia da liberdade dos indivíduos. 

 

Para Dallari, embora seja clássica a expressão separação de poderes que 

alguns autores desvirtuaram para divisão de poderes, é ponto pacífico que o poder 
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do Estado é uno e indivisível. Segundo o autor, é normal e necessário que haja 

muitos órgãos exercendo o poder soberano do Estado, mas a unidade do poder não 

se quebra por tal circunstância. 

 

Outro aspecto importante a considerar é que existe uma relação muito estreita 

entre as ideias de poder e de função do Estado. Há até mesmo quem sustente que é 

totalmente inadequado falar em separação de poderes, quando o que ocorre de fato, 

é apenas uma distribuição de funções. 

 

Sobre a unicidade e indivisibilidade do poder do Estado, também ensina 

Antônio Sebastião de Lima233: 

 

Ainda que exercido por governantes e governados, o poder do Estado é 
uno, porque não admite poder paralelo ou superior na tomada de decisões 
em assuntos de sua competência; é indivisível, porque incide sobre todos 
os atos e fatos que ocorrem no seu território; é jurídico, quando organizado 
e exercido segundo princípios e normas de Direito; é legitimo, juris tantum, 
quando sua finalidade for o bem comum, e a sua fonte forem os valores 
vigentes e aceitos na sociedade.  

 

Todavia, segundo Dallari 234, críticas mais recentes se dirigem a outro aspecto 

fundamental que lembra a polêmica a respeito dos poderes e funções do Estado. 

Como se tem observado, a separação de poderes foi concebida num momento 

histórico em que se pretendia limitar o seu poder e reduzir a sua atuação, mas a 

evolução da sociedade criou exigências novas as quais atingiram profundamente a 

estrutura estatal. 

 

Em razão da teoria preconizada por Montesquieu não ser capaz de explicar 

os múltiplos poderes assumidos pelo Estado atual, a doutrina majoritária passou a 

defender a posição de que esta separação é de caráter meramente formal, pois 

existe na prática uma interpenetração das funções estatais, ou seja, um poder 

exerce indiscriminadamente funções de outros poderes. 
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O Estado passou a ser cada vez mais solicitado a agir, ampliando sua esfera 

de ação e intensificando sua participação nas áreas tradicionais. Tudo isso impôs a 

necessidade de uma legislação muito mais numerosa e técnica, incompatível com os 

modelos da separação de poderes, já que o Estado, para atender aos anseios da 

população, precisa da interação de todos os seus poderes. 

 

O Legislativo não tem condições para fixar regras gerais sem ter o 
conhecimento do que já foi ou está sendo feito pelo Executivo e sem saber 
de que meios este dispõe para atuar. O Executivo, por seu lado, não pode 
ficar à mercê de um lento processo de elaboração legislativa, nem sempre 
adequadamente concluído, para só então responder às exigências sócias, 
muitas vezes graves e urgentes 235. 

 

Em consequência, buscaram-se outras soluções que permitissem aumentar a 

eficiência do Estado mantendo a aparência da separação de poderes. Entre as 

tentativas feitas, duas merecem destaque por sua amplitude e pelas implicações que 

acarretam 236: 

 

1. Delegação de poderes. Recebida de início com muitas reservas e 

despertando forte resistência, a delegação de poderes, sobretudo a de Poder 

Legislativo, foi aos poucos penetrando nas Constituições. 

 

2. Transferência constitucional de competências. Outro fato, não muito 

frequente, é a transferência de competências, por meio de reforma constitucional ou 

até de promulgação de novas Constituições. 

 

Assim, como a evolução do Estado moderno tornou a tradicional tripartição de 

poderes insuficiente para acompanhar o desenvolvimento social, mostrou-se 

necessária uma reorganização estatal, com a criação de órgãos autônomos reunidos 

em mais funções do que as três originais. 

 

Na busca da promoção do bem estar social, o Estado passou a se organizar 

em funções especializadas, com a fundação, por exemplo, de órgãos de fiscalização 
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essenciais à democracia, como os Tribunais de Contas e, principalmente, o 

Ministério Público. 

 

Segundo Gustavo Milaré Almeida 237 com a evolução, percebeu-se que de 

nada adiantaria uma criação legislativa voltada à proteção dos interesses sociais, se 

ela não fosse acompanhada da concomitante e correlata instituição de mecanismos 

necessários e aptos a garantir o alcance das metas estipuladas. Ou seja, a técnica 

processual não poderia se distanciar do objetivo para a qual fora criada, razão pela 

qual a doutrina passou a sugerir a adoção do chamado instrumentalismo substancial 

ou neoinstrumentalismo. 

 

É certo que, após a Segunda Guerra Mundial, a sociedade passou a ter novas 

necessidades, devido à evolução política, econômica, científica e cultural, o que a 

tornou cada vez mais marcada por uma complexidade crescente. 

 

Tais transformações provocaram a multiplicação dos conflitos levados ao 

Poder Judiciário, o que tem comprometido a prestação de seu serviço. Diante disso, 

observou-se que a maioria dessas demandas poderia ser coletivizada, pois dizia 

respeito a uma grande massa de interesse, como, por exemplo, o meio ambiente, a 

defesa do consumidor, a proteção do patrimônio público, etc. 

 

E foi justamente nesse contexto histórico que o Brasil editou a Lei nº 

7.347/85238, que disciplina a ação civil pública de responsabilidade por danos 

causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artístico, 

estético, histórico, turístico e paisagístico, e que fora recepcionada em grande parte 

pela Constituição Federal de 1988. 

 

Contudo, apesar dos avanços estatais, referentes à criação de novos órgãos 

e funções, como bem ilustrou Celso Bastos em sua obra “Curso de Teoria do Estado 

e Ciência Política” 239, não há dúvidas de que, na prática, o Estado moderno tem se 
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preocupado mais em adaptar as novas realidades às teorias clássicas do que buscar 

um novo modelo de repartição de funções: 

 

Nenhum dos Estados ocidentais a abandonou formalmente. Vez por outra 
emerge um quarto poder como ocorreu no Brasil no tempo do Império; de 
qualquer maneira as três funções clássicas continuam insubstituíveis. A 
garantia de independência do Judiciário é requisito mínimo para se poder 
falar na existência de direitos do indivíduo contra o Estado. Sem essa 
instância neutra, não envolvida diretamente na questão posta em litígio 
torna-se impensável a implantação da justiça. Toda vez que para recorrer 
a alguém que não tenha sido o editor do próprio ato inquinado, muito mal 
paradas estarão as prerrogativas do cidadão. A própria resistência dessa 
doutrina que sobrevive há praticamente dois séculos às críticas que lhe 
são formuladas demonstra que ela foi extremamente feliz na captação de 
três momentos sempre presentes no funcionamento de qualquer ordem 
jurídica: da feitura das leis, da sua concretização e da recomposição da 
ordem jurídica lesada. 
Isto não significa dizer que ela seja estanque, imóvel e inalterável. É lógico 
que ela terá de se adaptar às tremendas mutações do Estado moderno, 
mas o que se vislumbra no horizonte institucional é mais esse movimento 
de acomodação da teoria clássica às novas realidades do que o seu 
abandono ou a sua superação radical por um outro modelo consagrador de 
repartições profundamente diversas, embora não faltem, é certo, tais 
soluções radicais a nível doutrinário. 

 

Rosah Russomano 240, por sua vez, leciona que 

 

[...] a doutrina clássica deve prevalecer. 
Apesar de todos os empecilhos que encontra na vida prática, apesar de 
suas precariedades, para que não a abandonemos nem a desmintamos, 
basta que lembremos as desastrosas consequências da concentração do 
poder. 
Imprimindo-se-lhe, pois, a elasticidade necessária – para que atenda, 
inclusive, às necessidades da sociedade industrializada – é mister que a 
mesma sublinhe a estruturação do Estado moderno, prevenindo o arbítrio, 
suscetível de infiltra-se pelas mais angustiadas frinchas, e impedindo 
deslizes no setor sagrado da liberdade. 

 

Por outro lado, o Estado Democrático de Direito não é composto apenas pela 

vontade da maioria, pela existência de eleições periódicas e de sufrágio universal, 

mas, principalmente, pela fruição de direitos fundamentais básicos por todos os 

indivíduos. 

 

Não obstante o Poder Público ter o dever de formular e executar políticas 

públicas, na maioria das vezes, os indivíduos se deparam com a inércia estatal na 
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promoção de garantias mínimas à sua existência digna. Tal fato justifica a 

possibilidade de intervenção do Poder Judiciário. 

 

Afinal, uma vez que os direitos sociais estão consagrados em normas, o 

Poder Judiciário, ao aplicar diretamente um deles, estaria apenas cumprindo a 

Constituição, ou seja, exercendo a sua função típica. 

 

 

4.6. O acesso ao direito à moradia e o papel do Poder Judiciário 

 

 

Conforme demonstrado, para que haja a efetivação dos direitos sociais, 

especialmente do direito à moradia, é imprescindível uma atuação contínua do 

Poder Público. 

 

Porém, há ocasiões em que, diante da omissão estatal, o Poder Judiciário 

deve intervir positivamente com o fim de garantir a todos a concretização dos 

direitos sociais ligados à dignidade humana. 

 

Por outro lado, conforme esclarece Ana Paula de Barcellos241: 

 

É evidente que o Judiciário não tem competência para fixar as políticas 
públicas de maneira ampla, nem cabe a cada Juiz impor sua própria 
convicção política, quando há várias possíveis e a maioria escolheu uma 
determinada. Permitir que o Judiciário assumisse tal papel efetivamente 
representaria o colapso da separação dos poderes e a perigosa 
concentração de poderes na instância judicial. 

 

Somente em casos extremos, o Poder Judiciário pode determinar 

providências concretas do Poder Executivo, a partir de princípios ou normas 

programáticas. Assim, na falta do atendimento mínimo por parte do Estado, a 

presença do binômio "razoabilidade da pretensão e disponibilidade financeira" tem 

permitido a prolação de decisões, fundamentadas no princípio da dignidade humana, 

nas quais, por exemplo, são exigidas medidas concretas na área da saúde, como a 
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entrega de medicamentos ou internações, e na área da educação, como a garantia 

de matrículas em escolas 242. 

 

Sobre o ativismo judicial nas questões envolvendo direitos sociais, não se 

pode deixar de novamente citar um trecho da decisão proferida na ADPF nº 45, pelo 

Supremo Tribunal Federal: 

 

Não obstante a formulação e a execução de políticas públicas 
dependam de opções políticas a cargo daqueles que, por delegação 
popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre 
reconhecer que não se revela absoluta, nesse domínio, a liberdade de 
conformação do legislador nem a de atuação do Poder Executivo. É 
que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoável ou procederem 
com a clara intenção de neutralizar, comprometendo-a, a eficácia dos 
direitos sociais, econômicos e culturais, afetando, como decorrência 
causal de uma injustificável inércia estatal ou de um abusivo 
comportamento governamental, aquele núcleo intangível 
consubstanciador de um conjunto irredutível de condições mínimas 
necessárias a uma existência digna e essenciais à própria 
sobrevivência do indivíduo, aí, então, justificar-se-á, como precedente 
já enfatizado – e até mesmo por razões fundadas em um imperativo 
ético-jurídico – a possibilidade de intervenção do Poder Judiciário, 
em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruição lhes 
seja injustamente recusada pelo Estado. (grifos nossos) 

 

Nesse sentido, mostra-se imprescindível que haja uma atuação consciente 

dos julgadores em prol da efetivação dos direitos sociais, mormente no que se refere 

à moradia como um dos direitos que compõem o mínimo vital.  Assim as decisões 

judiciais devem estar sempre voltadas à proteção e convalidação das disposições 

normativas que regem o instituto. 

 

 

4.6.1. As decisões judiciais sobre o direito à moradia: análise de casos 

 

 

Após demonstrada a importância da atuação do Poder Judiciário para a 

concretização dos direitos fundamentais sociais, revela-se pertinente a análise de 

alguns julgados nos quais o direito à moradia, com base no princípio da dignidade 

humana, tem sido amplamente protegido e efetivado pelos nossos Tribunais. 
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 GOMES, Marcos Pinto Correia. O direito social à moradia e os municípios brasileiros. Disponível 
em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7746. Acessado em 25.5.2012. 

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7746
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4.6.1.1. As ações de desapropriação, de reintegração de posse e demolitórias 

de construções irregulares 

 

 

A discussão nesses casos se refere ao direito individual fundamental à 

moradia, previsto no art. 6º, da Constituição Federal. Indica como objetivo central o 

respeito à dignidade humana, expresso no inciso III, do art. 1º, da Carta Magna, e 

cujo dever de prestação material é de competência comum da União, Estados e 

Municípios, a teor do inciso IX, do artigo 23. 

 

Por outro lado, é inquestionável que o Poder Público, em razão do grande 

número de pessoas carentes que pleiteiam uma unidade habitacional, não consegue 

atender a todos os necessitados. Somente a instituição de programas de construção 

de moradias e a melhoria das condições habitacionais destinadas às camadas mais 

empobrecidas da sociedade podem contribuir diretamente no combate à pobreza e à 

marginalização 243. 

 

Assim, tomando-se por base o fato de que o Poder Público não pode suprir a 

necessidade de toda a população carente, o Judiciário, nos casos de 

desapropriação ou reintegração de posse de áreas indevidamente ocupadas, tem 

decidido pela prevalência do direito à moradia, uma vez que a sua supressão 

importa em ofensa gravíssima ao núcleo essencial do indivíduo, porque atinge 

diretamente a dignidade humana (princípio da vedação do retrocesso social). 

 

Nessas hipóteses, a medida que vem sendo adotada, por ser considerada a 

mais adequada, é a de realojamento dos ocupantes do imóvel em outra área. Aplica-

se aqui o princípio da proporcionalidade, no cotejo dos interesses colidentes, 

conforme se depreende dos seguintes julgados proferidos pelo Tribunal de Justiça 

do Rio Grande do Sul: 
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 Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, Apelação Cível Nº 70041122441, 20ª Câmara Cível, 
julgamento em 6.7.2011. 
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APELAÇÃO CÍVEL. POSSE. IMÓVEL PERTENCENTE AO PROGRAMA 
DE ACELERACAO DO CRESCIMENTO DESTINADO ÀS PESSOAS 
CARENTES. VENDA ILEGAL. DIREITO DE USO. DIREITO 
CONSTITUCIONAL À MORADIA. PRINCÍPIO DA 
PROPORCIONALIDADE.  
Ainda que reconhecida a improcedência do pedido de reintegração de 
posse e a transferência da propriedade do imóvel do Município à 
demandante, extreme de dúvidas que a supressão do direito à moradia da 
parte importa em ofensa gravíssima ao seu núcleo essencial, porque 
atingida diretamente a dignidade da pessoa. Ratificada a determinação de 
realojamento da parte autora e de sua família, ainda que em prazo mais 
razoável. Deram parcial provimento à apelação. Unânime. (Apelação Cível 
Nº 70041122441, 20ª Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, julgamento 
em 6.7.2011). 
 
EMBARGOS INFRINGENTES - AÇÃO DEMOLITÓRIA - EDIFICAÇÃO 
IRREGULAR - MUNICÍPIO DE BENTO GONÇALVES - SITUAÇÃO QUE 
ENSEJA O DEFERIMENTO DA PRETENSÃO DO AUTOR - 
NECESSIDADE, ENTRETANTO, DE PRESERVAÇÃO DO DIREITO 
FUNDAMENTAL A UMA MORADIA DIGNA, REALOJANDO-SE O RÉU E 
SUA FAMÍLIA EM OUTRA ÁREA DO MUNICÍPIO APLICAÇÃO DO 
PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE PRECEDENTE SOBRE O 
TEMA . Embargos acolhidos em parte. (Embargos Infringentes Nº 
70009663956, Segundo Grupo de Câmaras Cíveis, Tribunal de Justiça do 
RS, Relator: João Carlos Branco Cardoso, Julgado em 8/10/2004). 
 
AÇÃO DEMOLITÓRIA. EDIFICAÇÃO IRREGULAR. MUNICÍPIO DE 
BENTO GONÇALVES. Correta a determinação de demolição de edificação 
construída em desacordo com as normas urbanísticas e em local perigoso 
(imediação da via férrea). Necessidade, entretanto, de preservação do 
direito fundamental a uma moradia digna, realojando-se o autor e sua 
família em outra área do Município. Ponderação entre os interesses 
colidentes, com base no princípio da proporcionalidade. SENTENÇA 
MODIFICADA. APELAÇÃO PARCIALMENTE PROVIDA POR MAIORIA. 
(Apelação Cível Nº 70007345226, Terceira Câmara Cível, Tribunal de 
Justiça do RS, Relator: Paulo De Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 
11/12/2003). 

 

No mesmo sentido, os fundamentos do voto do Des. Nelson Antônio Monteiro 

Pacheco, do TJ/RS, na Apelação Cível nº 70006903843: 

 

A matéria já é conhecida por este Colegiado, tanto que apreciada na 
sessão de 4.12.03, AC nº 70007071160. Naquela oportunidade ficou 
registrado que o procedimento instaurado pelo Município de Bento 
Gonçalves na via administrativa e reproduzido na vestibular tem natureza 
condenatória de obrigação de fazer, pois visa a compelir o demandado a 
demolir construção efetivada junto à via férrea, uma vez que realizada em 
desobediência às normas de edificação municipal.  
Cabe aqui repisar a lição do mestre Hely Lopes Meirelles, em sua obra 
"Direito de Construir", 6ª edição, p. 155, em torno da matéria enfocada, 
segundo o qual "... não há razão, portanto, para só se exigir solidez e 
salubridade do edifício, descurando-se de sua localização, funcionalidade 



141 
 

e estética, que interessam tanto ao proprietário quanto aos vizinhos e à 
comunidade urbana dependente do conjunto das construções, porque a 
cidade não é de um, nem de alguns; é de todos. E, sendo de todos, há de 
prevalecer o interesse da coletividade sobre o do indivíduo, na composição 
do agregado urbano, sempre sujeito às imposições urbanísticas".  
No caso concreto, a área construída não contou com a prévia aprovação 
do apelante, até porque desprovida de projeto e licença para a realização 
da obra na Travessa Arlindo Fasolo, nº 58, junto a via férrea. Ora, a 
aludida construção só pode receber o epíteto de clandestina, estando 
sujeita à demolição (art. 23, IV, da LC-BG nº 5/96 -fls. 11-2).  
Por outro lado, as razões da apelada de que possui "pouca instrução e 
jamais lhe ocorreu que o imóvel estivesse em desconformidade ao 
estatuído legalmente, até mesmo porque nunca lhe comunicaram nada a 
respeito. Outrossim, existem inúmeras pessoas que residem no local em 
condições igualitárias à demanda" (fl. 24) são inaceitáveis diante do poder 
de polícia conferido à Administração, eventual privilégio concedido a 
alguém que não pode redundar no prejuízo à coletividade, eventuais 
desrespeitos patrocinados pelo Poder Público que devem ser denunciados 
pelos meios adequados.  
Não obstante o conflito entre interesses privados e coletivos 
constitucionalmente tutelados, pelo princípio da proporcionalidade se 
faz necessário o alojamento da apelada em outra moradia, mais 
precisamente dentro da mesma localidade, sob pena de se estar 
ferindo os ditames da Carta Política e Social, tudo a ser 
providenciado pelo apelante de acordo com suas políticas 
habitacionais para a parte da população desfavorecida de recursos.  
Em suma, merece a sentença ser reformada parcialmente para determinar 
que a demolição seja efetivada após o alojamento da apelada em outro 
local, tudo às custas do Município apelante, consoante bem gizou o Des. 
Paulo de Tarso Vieira Sanseverino quando do julgamento da AC nº 
70007345226. 

 

Observa-se nos julgados supracitados que há uma evolução no tocante à 

atuação do Poder Judiciário nas questões que envolvem políticas públicas, 

primordialmente no que se refere ao direito à moradia, reconhecido nos acórdãos 

como essencial à dignidade humana. 

 

 

4.6.1.2. A ação de obrigação de fazer com pedido de antecipação de tutela 

contra a Fazenda Pública para pagamento de “aluguel social” 

 

 

Em situações de risco, como as citadas no item 3.7 – A aplicabilidade e a 

eficácia do direito à moradia, nas quais os indivíduos, em razão de catástrofes 

físicas ou naturais, se veem totalmente desamparados e sem um local para morar, 

diante da inércia do Poder Público na distribuição de recursos aos necessitados, 

http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/666562/lei-complementar-5-96-paulinia-0
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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podem eles se socorrer do Poder Judiciário por meio de ações individuais. O 

objetivo é impor prestações positivas ao Estado e obter inclusive, antecipação de 

tutela para ver salvaguardada a sua dignidade. 

 

Diversos são os arestos, em especial do Estado do Rio de Janeiro, 

consolidados pelo Superior Tribunal de Justiça, sobre a necessidade de o Poder 

Público conceder o chamado aluguel social aos indivíduos que tiveram suas 

moradias atingidas pelo desabamento de terras: 

 

AÇÃO CAUTELAR. EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL 
PENDENTE DE ADMISSIBILIDADE PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. 
SÚMULAS N.º 634 E 635 DO STF. NECESSÁRIA ANÁLISE DE MATÉRIA 
FÁTICO-PROBATÓRIA. INCIDÊNCIA DA SÚMULA N.º 7, DO STJ. 
AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. TUTELA ANTECIPATÓRIA. 
FAZENDA PÚBLICA. POSSIBILIDADE. DIREITO FUNDAMENTAL À 
MORADIA. 1. É lícita a concessão da tutela antecipada em face da 
Fazenda Pública, sendo certo que o STF apenas conjurou as tutelas 
antecipatórias deferidas com base no pressuposto da inconstitucionalidade 
do artigo 1º da Lei nº 9.494/97, por isso que, afora essa hipótese, é 
legítima e encerra juridicidade o provimento conferido. 2. A tutela 
antecipada, posto assentar-se em estado de periclitação ou estado de 
evidência do direito, não se subsume às delongas processuais, porquanto 
incabível a postergação do direito nela encartado. (...) 4. A tutela 
antecipada é juridicamente possível em face da Fazenda Pública e a 
decisão judicial que a eclipsa é interlocutória, diferenciando-se da 
sentença. 5. Destarte, na concessão da antecipação da tutela a cognição é 
plena, posto calcada em prova inequívoca, diferentemente da sentença 
contra a Fazenda Pública que é oriunda de um iter de maturação do direito 
deduzido. 6. Desta sorte, a força da antecipação está na revelação prima 
facie do direito o que arrasta a satisfação incontinenti, incompatível com 
qualquer postergação de cunho formal. 7. As exceções à concessão de 
antecipação de tutela contra a Fazenda Pública reclamam exegese estrita, 
por isso que, onde não há limitação não é lícito ao magistrado entrevê-la. 
(...) 10. Consectariamente, não se aplicam os regramentos constitucionais 
acima nas hipóteses de tutela antecipada em que não há limitação legal 
para concedê-la. 11. A excepcionalidade de concessão também se 
estende à suspensão da tutela antecipada, sendo a regra o seu 
deferimento em face do cumprimento dos requisitos legais, máxime 
quando em jogo direitos  fundamentais da pessoa humana e o acesso à 
justiça, cânones evidenciados pelo STF na ADC nº 4, oportunidade em que 
a Corte Suprema considerou constitucional a limitação. 12. 
Conseguintemente, não se enquadrando na categoria de sentença, nem 
incluída entre as hipóteses de interdição da antecipação, é lícito conceder 
e efetivar de imediato o provimento antecipatório contra a Fazenda 
Pública, sob pena de se relegar a uma mera promessa acadêmica a 
explicitação de um dos direitos fundamentais do homem, consagrado em 
todas as Cartas supraconstitucionais (Declarações Fundamentais) qual o 
do efetivo acesso à ordem jurídica justa. 13. Tutela antecipada de 
pagamento de aluguel de moradores em área não fiscalizada pelo 
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Poder Público que perderam as suas casas e obtiveram provimento 
de urgência, consagrando o direito social de moradia, consectário da 
tutela da dignidade da pessoa humana, fundamento da República e 
que cumpre os desígnios do preâmbulo constitucional, na construção 
de uma sociedade brasileira, justa e solidária. (...) (Superior Tribunal de 
Justiça - REsp 409172 / RS. Recurso Especial 2002/0011597-5. DJ 
8/11/2007). (grifos nossos) 
 
AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER. ANTECIPAÇÃO DE TUTELA 
CONTRA A FAZENDA PÚBLICA. ALUGUEL SOCIAL. MUNICÍPIO DE 
NITERÓI. DECISÃO QUE NÃO É TERATOLÓGICA. A autora foi vítima 
das fortes chuvas que atingiram a cidade de Niterói em abril de 2010, 
motivo pelo qual foi notificada acerca do risco de desabamento. 
Inscrição da autora no programa do denominado aluguel social que, 
no entanto, não recebeu o benefício. Presença dos requisitos 
autorizadores da antecipação de tutela. Decisão que, em princípio, tem 
respaldo na Lei 4.320, que faculta a liberação de créditos adicionais 
extraordinários para despesas urgentes e imprevistas, que não se 
encontram sequer sujeitos ao limite de empenho da despesa. Não há, por 
sua vez, violação à separação de poderes, pois a atuação do 
Judiciário encontra-se em conformidade com a sua função 
constitucional de controlar os atos da Administração Pública, 
notadamente para garantir a efetividade dos direitos fundamentais. 
Não é a decisão recorrida, portanto, contrária à lei, à prova dos autos e 
tampouco é teratológica. Incidência da Súmula 59 deste Tribunal. Parcial 
reforma, no entanto, quanto à multa diária fixada de forma excessiva. 
Parcial provimento ao recurso. (Agravo de Instrumento n° 0021555 
88.2011.8.19.0000 , Primeira Câmara Cível do Tribunal de Justiça do 
Estado do Rio de Janeiro, julgamento em 15.7.2011). (grifos nossos) 
 
DECISÃO MONOCRÁTICA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA 
ANTECIPADA. ALUGUEL SOCIAL. CHUVAS TORRENCIAIS NA REGIÃO 
DE SÃO GONÇALO. VERBETES Nº 59 E 60 DA SÚMULA DESTE E. 
TRIBUNAL. DECISÃO BEM FUNDAMENTADA. VEROSSIMILHANÇA 
DAS ALEGAÇÕES DA AGRAVADA. Imóvel residencial interditado pelo 
poder público municipal. Direito à moradia que emerge diretamente 
da Constituição Federal. Necessidade de se assegurar a observância 
de direitos sociais, em atenção ao mínimo existencial e ao postulado 
da dignidade da pessoa humana. Imposição da obrigação de pagamento 
do chamado "aluguel social". O deferimento está subordinado ao juízo de 
aferição do juiz. Somente se reforma a decisão se teratológica, contrária à 
lei ou à evidente prova dos autos. Inteligência da Súmula nº 58 deste 
Tribunal. Manutenção da decisão ora combatida. Recurso a que se nega 
seguimento. (Agravo de Instrumento nº 0002408-76.2011.8.19.0000, 
Décima Primeira Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de 
Janeiro, Julgamento: 22/6/2011). (grifos nossos) 

 

Note-se que, em todos os casos, o Poder Público afirmou em sua defesa que, 

para a concessão do aluguel social existem requisitos a serem cumpridos e um 

procedimento próprio para tanto. Ainda a inclusão de determinados indivíduos no 

programa violaria o princípio da reserva do possível, o da estrita legalidade 

orçamentária e o da separação de poderes. 
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No entanto, em decisões precisamente fundamentadas, os Tribunais 

demonstraram, de forma cristalina, a inexistência de violação à separação de 

poderes, uma vez que a atuação do Poder Judiciário encontra-se em conformidade 

com a sua função constitucional de controlar os atos da Administração Pública. Seu 

Objetivo é, notadamente, garantir a efetividade dos direitos fundamentais sociais, 

segundo se observa no trecho extraído do Agravo de Instrumento nº 0002408-

76.2011.8.19.0000, da Décima Primeira Câmara Cível, do Tribunal de Justiça do 

Estado do Rio de Janeiro: 

 

A possibilidade de ingerência do Poder Judiciário na implementação de 
políticas públicas constitui tema permeado por acesos debates e 
renováveis controvérsias, os quais se voltam, inarredavelmente, a um 
mesmo ponto comum: a permissibilidade ou não da sindicabilidade do 
mérito administrativo. Afastadas as inúmeras teorias acerca da matéria, é 
notório que, hodiernamente, a discricionariedade no âmbito da 
Administração Pública vem sofrendo consideráveis temperamentos, 
conforme se depreende do sucesso de pretensões deduzidas em Juízo 
destinadas ao recebimento de medicamentos e à concretização do direito 
à educação fundamental. 
Isso porque, conquanto caiba aos Poderes Legislativo e Executivo, de 
forma precípua, a implementação de políticas públicas, é lícito ao Poder 
Judiciário promover a sua realização nas situações em que a omissão 
legislativa ou administrativa acarretar a violação de direito ou princípio de 
status constitucional. Como cediço, incumbe a todos, indistintamente, o 
cumprimento da Constituição, de sorte que o descumprimento de preceito 
ou princípio constitucional por parte de quaisquer dos Poderes, ainda que 
de forma indireta, pode e deve ser revisto pelo Poder Judiciário, a quem foi 
conferido, em última instância, controle de compatibilidade dos atos 
administrativos e legislativos com a Constituição. 

 

Também é importante salientar que, em estrita atenção ao mínimo existencial, 

os julgadores pautaram suas decisões no fato de que a concessão do aluguel social 

é imprescindível para a garantia de uma moradia condigna aos indivíduos que 

tiveram suas casas atingidas pelas chuvas, conforme se verifica em outro trecho do 

referido Acórdão: 

 

Sob outro enfoque, o risco de dano irreparável é flagrantemente presente, 
em razão das ameaças à integridade física da família da agravante que o 
imóvel acarrete. Registre-se que o direito à moradia, constitucionalmente 
assegurado (artigo 6º, caput), não se restringe ao direito de ter uma 
moradia, mas abarca o de morar dignamente, na medida em que todas as 
normas jurídicas devem ser relidas a partir do postulado da dignidade da 
pessoa humana (artigo 1º, inciso III, do texto constitucional). O direito à 
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moradia digna implica, necessariamente, haver segurança no imóvel que 
serve de moradia à pessoa humana. Morar em local de risco é o mesmo 
que morar sem dignidade, com a iminente possibilidade de 
desmoronamento e risco de morte. Dessa forma, como decorrência do 
direito à moradia e do dever do Estado à sua prestação, impunha-se o 
deferimento da antecipação do pedido. 

 

O que se observa, portanto, pela análise das decisões supracitadas, é que 

doutrina e jurisprudência vêm convergindo, cada vez mais, no sentido de ampliar a 

proteção dada ao direito à moradia, reconhecendo-o como integrante do mínimo 

existencial e, em determinados casos, um verdadeiro direito público subjetivo dos 

indivíduos. 

 

Todavia, grande parte da jurisprudência ainda entende pela impossibilidade 

de se impor ao Estado a realização de ações positivas, em especial, nos casos 

envolvendo questões sociais, como, por exemplo, o direito à moradia, como se verá 

no próximo item. 

 

 

4.6.1.3. As decisões contrárias à intervenção judicial no âmbito das políticas 

públicas 

 

 

Em que pese o crescente número de julgados favoráveis à intervenção 

judicial nas decisões da Administração Pública quanto ao direito à moradia, muitas 

são as decisões contrárias a esse posicionamento, conforme abaixo colacionado: 

 

AÇÃO CIVIL PÚBLICA. Interdição de área de risco. Ocupação de área 
pública à margem de um córrego, considerada “non edificandi” e de 
preservação permanente. Pretensão que se reconheça a concessão 
especial de uso coletivo aos invasores ou suas inscrições em programas 
de desenvolvimento urbano. Impossibilidade. Compete ao Poder Executivo 
tomar as medidas cabíveis para solucionar o problema da falta de moradia. 
Incabível a incursão do Poder Judiciário em esfera de critérios de 
conveniência e oportunidade para adotar as prioridades da Administração 
Pública. Recurso improvido. (Apelação nº 0105627-87.2007.8.26.0053, 
Relator: Claudio Augusto Pedrassi, Comarca: São Paulo, Órgão julgador: 
2ª Câmara de Direito Público do Tribunal de Justiça de São Paulo, Data do 
julgamento: 12/6/2012). 
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REPARAÇÃO DE DANOS IMÓVEL SITUADO EM ÁREA DE RISCO, 
ACOMETIDA POR FORTES ENCHENTES. Preliminares Poder Público 
que toma as providências emergenciais necessárias para a desocupação e 
inclui a autora em programa habitacional. Benfeitorias. Ausência de 
comprovação de sua realização por parte da autora. Desapropriação. 
Impossibilidade de indenização por se tratar de imóvel situado em área 
pública. Ato ilícito. Inexistência de nexo causal a justificar eventual 
indenização a título de dano material ou moral. Recurso improvido. 
(Apelação nº 0032915-94.2010.8.26.0053, Relator(a): Lineu Peinado, 
Comarca: São Paulo, Órgão julgador: 2ª Câmara de Direito Público, Data 
do julgamento: 3/7/2012). 

 

Ao contrário dos arestos proferidos pelo Tribunal de Justiça do Rio Grande do 

Sul, os julgadores do Tribunal de Justiça de São Paulo, assumindo posição 

conservadora quanto à tripartição de poderes, entendem que o Poder Judiciário não 

pode imiscuir-se nas decisões da Administração Pública, as quais devem ser 

pautadas pelos princípios da conveniência e oportunidade. 

 

Embora tenham reconhecido que a Administração não possui condições de 

satisfazer a contento todas as necessidades coletivas que o ordenamento lhe impõe, 

os julgadores concluíram que não cabe ao Judiciário eleger quais famílias devem ter 

direito à moradia. 

 

Em alguns dos julgados, foi possível observar, ainda, discussões relativas à 

reserva orçamentária (reserva do possível), conforme se verifica em trecho extraído 

da Apelação nº 0105627-87.2007.8.26.0053 do TJ/SP: 

 

Não se pode olvidar que as decisões tomadas pelo Poder Executivo 
implicam em eleger prioridades, diante da escassez dos recursos 
econômicos, para fazer frente à enorme gama de problemas que afligem a 
população. É evidente que estas escolhas não cabem ao Poder Judiciário, 
sob pena de violação do princípio da separação dos poderes, imposto pelo 
artigo 2º, da Constituição Federal. Ressalte-se que as pessoas indicadas 
na petição inicial não tinham a posse da área interditada, por se tratar de 
bem público. Desta forma, a invasão de área pública não gera a pretendida 
concessão especial de uso do referido imóvel. De acordo com as 
contrarrazões, “No âmbito municipal, exercendo sua competência de 
promover o adequado ordenamento territorial, insculpido no inciso VIII, do 
art. 30, da Constituição Federal, foi editada a Lei nº 13.514/03 que 
desafetou áreas públicas municipais da classe de bens de uso comum do 
povo, ocupadas por população de baixa renda, com a finalidade de 
promover programa de regularização urbanística e fundiária e autorizou o 
Executivo a outorgar concessão de uso especial para fins de moradia ou 
concessão de direito real de uso (repita-se, sendo beneficiados tão 
somente aqueles que atendem o requisito temporal de 05 anos contados 
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de 31 de junho de 2001 requisito esse não atendido pelos autores que 
nasceram no Ceará muito tempo depois de editada a MP). Assim, apenas 
as áreas relacionadas e identificadas pela Lei 13.514/03, dentre as quais 
não se inclui a área objeto da ação, foram desafetadas e contam com 
autorização legal para a concessão de direito real de uso ou de moradia 
(fls. 377/378). 

 

Nota-se, portanto, que as questões relativas aos direitos fundamentais sociais 

estão longe de serem pacificadas. Ocorre, ainda, muita discussão acerca da 

efetividade e imediatidade dos referidos direitos, em especial daqueles que, para a 

maioria, não se configuram como direitos públicos subjetivos, como a saúde e a 

educação.  
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CONCLUSÃO 

 

 

Possuir um local para morar sempre foi uma necessidade humana. Contudo, 

em razão do crescimento desordenado das cidades e da crise enfrentada pelo 

Estado Social Democrático de Direito, na atualidade, o direito à moradia desponta 

como um dos mais prejudicados por essa situação. 

 

Em nossa sociedade o problema é ainda mais grave, pois embora implícito no 

texto constitucional, o direito à moradia somente passou a constar expressamente 

na Carta Magna com a edição da Emenda Constitucional nº 26/2000, que deu nova 

redação ao artigo 6º. 

 

Além disso, apesar de a Constituição ser dotada de normas de eficácia 

imediata, alguns dos direitos nela previstos são instituídos por normas de caráter 

programático e, por essa razão, não podem ser imediatamente exigidos do Estado. 

 

Por outro lado, é preciso ter em mente que o fato de o Estado não possuir 

recursos suficientes para suprir todas as necessidades sociais, não se exime da 

responsabilidade de promover a diminuição das desigualdades sociais e de amparar 

os mais necessitados. 

 

Nesse sentido, há situações em que qualquer um dos direitos sociais, 

independente do caráter programático de suas normas instituidoras, pode ser 

considerado como verdadeiro direito subjetivo e, por isso, plenamente exigível do 

Estado. 

 

Enquadram-se, nessas hipóteses, as catástrofes urbanas citadas no decorrer 

deste trabalho, tais como deslizamentos de terra e inundações provocadas pelas 

fortes chuvas, levando os indivíduos a se encontrarem, do dia para a noite, 

totalmente desprovidos de um local para morar e abrigar as suas famílias. 
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Diante de situações como as mencionadas, o direito à moradia não pode 

sucumbir às alegações do Estado de que não possui recursos orçamentários para 

suportar o fornecimento de moradia a todas as vítimas. É certo que, havendo conflito 

entre dois ou mais direitos constitucionalmente garantidos, o intérprete deve valer-se 

da ideia de harmonização e proporcionalidade, visando a evitar o sacrifício total de 

uns em benefício de outros. 

 

Desta forma, vislumbrando o direito fundamental à moradia e a função social 

que ela exerce em relação ao pleno desenvolvimento dos indivíduos, deve o Estado 

ser compelido a garantir -lhes o acesso à habitação. 

 

Afinal, não se pode olvidar de que a ausência de moradia é o hiato que 

separa o cidadão do acesso ao trabalho e à educação, pois, na falta de um local no 

qual em que possa se abrigar das intempéries, ele não terá condições de desfrutar 

dos demais direitos sociais que lhe são proporcionados pelo Poder Público. E 

justamente por apresentar tão relevante importância social, é que a moradia vem 

sendo reconhecida como um dos elementos compositores do mínimo existencial. 

 

Não se trata de propiciar moradia a todos os indivíduos, mas de garantir a 

todos o acesso às políticas públicas habitacionais. Dessa forma, excetuados os 

casos supracitados, nos quais o Estado tem o dever de prestar a imediata 

assistência aos desamparados, nas demais situações o que se espera é que ele aja 

positivamente, ou seja, crie programas e diretrizes voltados à construção de 

moradias, bem como incentive o setor privado a realizar financiamentos de créditos 

imobiliários. 

 

Vale brevemente registrar que, para respeitar os fundamentos e atingir os 

objetivos de nossa República, bem como assegurar a dignidade humana de cada 

cidadão, toda política pública editada pelo Governo deve ser promovida com vistas à 

sua emancipação e assim dotá-lo da capacidade de se autodeterminar em suas 

relações sociais. 
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Não obstante a implementação de políticas públicas seja um dever do Poder 

Público, a população tem se visto, na maioria das vezes, à mercê da vontade estatal 

e diante de inaceitáveis omissões do citado Poder. 

 

Em situações como as descritas é que exsurge a atuação do Poder Judiciário, 

na qualidade de órgão responsável pela salvaguarda dos direitos sociais e das 

garantias constitucionais. 

 

Contudo, isso não significa que o Judiciário, sob a égide de garantir a correta 

aplicação da lei e dos princípios constitucionais, deva passar a agir como um 

justiceiro, imiscuindo-se nas funções que são precípuas do Legislativo e do 

Executivo. 

 

Na verdade, o que se defende é que, nos casos de violação dos direitos 

sociais do indivíduo, o Poder Judiciário possa exigir providências concretas do 

Executivo, tais como as verificadas nas decisões proferidas pelos nossos Tribunais 

na área da saúde, determinando a entrega de medicamentos ou internações, e na 

da educação, garantindo a matrícula de alunos nas escolas públicas. 

 

Destaque-se que ainda há muito que evoluir no tocante à implementação de 

outros direitos sociais, como, por exemplo, o direito à moradia ora estudado. Porém, 

até mesmo nesta área, o Judiciário já tem se pronunciado em prol dos indivíduos 

nos casos de omissão estatal. Isso foi observado nos acórdãos proferidos pelo 

Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, nos quais os julgadores concederam aos 

indivíduos, cujas moradias foram atingidas pelas chuvas, o direito de receber um 

aluguel social por parte do Estado. 

 

O objetivo deste trabalho não é o de esgotar o estudo de questões relativas 

aos direitos fundamentais sociais e ao direito à moradia, mas, sim, o de demonstrar 

que o tema está em evolução e as controvérsias ainda estão longe de serem 

pacificadas, devendo os estudiosos da área voltar a sua atenção para a importância 

desses direitos. 
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Notícias e informações eletrônicas: 

 

Brasil tem 16,27 milhões de pessoas em extrema pobreza, diz governo. Disponível 

em http://g1.globo.com/politica/noticia/2011/05/brasil-tem-1627-milhoes-de-pessoas-

em-situacao-de-extrema-pobreza.html. Acessada em 20.4.2012. 

 

Definição de déficit democrático. Disponível em 

http://pt.wikipedia.org/wiki/Democracia. Acessado em 22.6.2012. 

 

Dia internacional da erradicação da pobreza. Disponível em 

http://serhumano.org/847. Acessado em 25.5.2012. 

 

Em Teresópolis, enfim, terreno para construção de casas populares é liberado. 

Disponível em http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/em-teresopolis-sinal-verde-para-

construcao-das-primeiras-casas-pos-tragedia. Acessado em 15.5.2012. 
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Falta de saneamento causa 65% das internações do SUS, diz médico. Disponível 

em http://noticias.uol.com.br/ultnot/cienciaesaude/ultnot/estado/2009/03/23 

/ult4513u2187.jhtm. Acessado em 20.5.2012. 

 

Governo libera R$ 100 milhões para vítimas das chuvas no Rio. Disponível em 

http://www.diariodecanoas.com.br/clima/301544/governo-libera-r-100-milhoes-para-

vitimas-daschuvas -no-rio.html. Acessado em 15.5.2012. 

 

Thomas Robert Malthus, nascido em Rookery, no dia 14 de fevereiro de 1766, e 

falecido em 23 de dezembro de 1834. Informação disponível em 

http://pt.wikipedia.org/wiki/Thomas_Malthus. Acessado em 3.3.2012. 

 

Déficit democrático, expressão citada pela primeira vez pelos Jovens Federalistas 

Europeus em seu Manifesto em 1977, elaborado por Richard Corbett. A frase 

também foi usada por David Marquand, em 1979, referindo-se à então Comunidade 

Econômica Europeia, a precursora da União Europeia. Informação disponível em 

http://translate.google.com.br/translate?hl=pt-BR&langpair=en%7Cpt&u=http://en. 

wikipedia. org/wiki/Democratic_deficit. Acessado em 22.6.2012. 

http://translate.google.com.br/translate?hl=pt-BR&langpair=en%7Cpt&u=http://en

