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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos do Apelacdo n°
0000390-46.2008.8.26.0177, da Comarca de Itapecerica da Serra, em que
¢ apelante DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, é
apelado PREFEITURA DO MUNICIPIO DE EMBU GUACU.

ACORDAM, em 112 Camara de Direito Publico do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte deciséo: "Negaram provimento ao
recurso. V. U.", de conformidade com o voto do Relator, que integra este
acordao.

O julgamento teve a participacdo dos  Exmos.
Desembargadores LUIS GANZERLA (Presidente) e PIRES DE ARAUJO.

Sao Paulo, 7 de outubro de 2014.

RICARDO DIP
RELATOR

Assinatura Eletrénica



TRIBUNAL.DRE JUSTICA.DE SAQ.PAULQ
112 Camara. de Direito Publico.

Apelacdo Civel 0000390-46.2008.8.26.0177

Procedéncia: Itapecerica da Serra

Relator: Des. Ricardo Dip (Voto 33.211)

Apelante: Defensoria Publica do Estado De Séao
Paulo

Apelado: Municipio de Embu Guacu

DIREITO A MORADIA.

- Ndo ha exercicio de direito fundamental
inteiramente a margem de uma agao positiva do Estado
—e, portanto, isento de custos.

- A universalidade do direito ao bem juridico da
moradia dirige o0s correspondentes deveres de
prestacao estatal a ordenagédo de medidas razoaveis na
orbita dos recursos disponiveis, de maneira que possa
realizar-se progressivamente o bem perseguido.

- A permissdo da reserva de normas restritivas
em matéria de direito social de prestagfes leva a que a
escolha constitucional demande o concurso de uma
sobredeterminacdo por leis infraconstitucionais, é
dizer, a concorréncia de uma definicdo especifica dos
conteudos do direito em foco, assinando-se ao
legislador ordinario um “amplo espaco de liberdade de
conformacdo” (RUI MEDEIROS).

- A admissdo de demandas pela instituicdo de
uma politica publica habitacional e a observancia das
leis que lhe correspondam, as or¢camentais, inclusive,
ndo importam na correlata permissdo de pleitos que
visem a adjudicacao singular de bens.

N&o provimento da apelacao.
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1. Ajuizou a Defensoria Publica do Estado de Séo
Paulo acédo civil pablica, visando a que o Municipio de
Embu Guacu forneca, prontamente, a familias
ocupantes de imével que esta sendo objeto de um
interdito possessério, unidades habitacionais com
caracteristica de moradia digna, sob pena de multa

diaria.

2. A r. sentenca de primeiro grau julgou
improcedente a demanda (fls. 756-9), e, do decidido,
apelou a autora, a insistir, em resumo, na juridicidade

de sua pretenséo (fls. 767-94).

Respondeu-se ao recurso (fls. 803-8).

Ensejou-se vista do feito a Procuradoria Geral
da Justica, com parecer pela acolhida parcial do apelo
(820-4).

E o relatério em acréscimo ao da sentenca,
conclusos os autos recursais em 28 de maio de 2014
(fl. 814).

3. O escopo da demanda € o de impor ao
Municipio de Embu Guacu a concessdo de unidades
habitacionais a 60 familias ocupantes de uma area que
estd sendo reintegrada, por determinacdo judicial, a
posse da Companhia de Transmissdo de Energia

Elétrica Paulista —Cteep.
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4. A previsdo constitucional do direito a moradia
(art. 6° da Constituicao federal de 1988) implica um
dever estatal de prestacdo —€é dizer, uma atividade
positiva do Estado na consecucdo dos supostos
materiais para o exercicio desse direito de habitacédo
(cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 435-6)-, mas ndo impde a
concomitante expressa recusa do tema dos custos
econbmicos e financeiros para a efetivacdo desse

direito, ou quando menos, a indiferenca de seu exame.

O fato de, plausivelmente, reconhecer-se que
ndo ha exercicio de direito fundamental inteiramente a
margem de uma acao positiva do Estado —e, portanto,
isento de custos (cf., causa brevitatis, OTERO, Paulo.
Instituicbes politicas e constitucionais. Coimbra:
Almedina, 2007, vol. I, p. 539-40) — n&o importa em
equivaler os varios direitos fundamentais, sequer o0s
que se ponham sob a mesma classificagcdo de minimo
existencial, para rematar na exigibilidade imediata —e

incondicionada— de todos esses diversos direitos.

A propdsito, temos entendido nesta Céamara,
isto merece destacar-se, que o direito a prestacao de
saude ndo se condiciona por restricbes orcamentarias.
Mas essa orientacdo da Camara -cbénsona com
precedentes dos egrégios Tribunais superiores—
resulta, essencialmente, do intimo liame que temos
admitido entre o direito a saude e o direito de
personalidade, tese essa conformada a licdes
doutrinarias (cf. SOUSA, Rabindranath V.A. Capelo de.
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O direito geral de personalidade. Coimbra: 1995, p.
124-5 e, sobretudo, 213-28) e que nao se interdita pelo
fato de a Constituicdo federal brasileira de 1988 situar
o direito a prestacdo de saude na ordem dos direitos

sociais (art. 6°).

Todavia, esse entendimento nao significa, em
acréscimo, que tenhamos abdicado da grave
preocupacdo com o0 custo econdmico-financeiro das
prestacdes gratuitas na Orbita da saude (rectius:
gratuitas, ou quase isso, apenas para quem as

recebe, por manifesto).

Ao revés, temos referido de modo recorrente,
esta observacao que, com as vistas postas no direito
alemdo, assentou Manfred LUTZ: “com base
evidentemente em um instinto sadio— a ninguém veio
ainda a mente a idéia, catastrofica do ponto de vista
do financiamento, de conferir a saude o grau de bem
tutelado na Constituicdo” (cita-se pela traducao
italiana, Il piacere della vita. Mildo: San Paolo, 2008,

p. 15; o realce grafico ndo é originario).

5. O caso sob exame -de direito a moradia-,
embora seja de direito social de prestagdo, com nao se
destinar, diretamente, a garantia da vida, da liberdade
ou da igualdade abstrata, relaciona-se “as tarefas de
melhoria, distribuicdo e redistribuicdo dos recursos
existentes, bem como a criacdo de bens essenciais
nao disponiveis para todos os que deles necessitem”
(SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: 8.ed., Livraria do
Advogado, 2007, p. 301).
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Todos os direitos tém custos e deveres
contrapostos: “ndo sO6 os modernos direitos sociais,
aos quais toda a gente facilmente aponta esses
custos, mas também custos publicos os classicos
direitos e liberdades, em relacdo aos quais, por via de
regra, tais custos tendem a ficar na sombra ou mesmo
no esquecimento. Por conseguinte, ndo ha direitos de
borla, apresentando-se todos eles como bens publicos
em sentido estrito” (NABAIS, José Casalta. A face
oculta dos direitos fundamentais: os deveres e 0sS

custos dos direitos. Texto em e-reader?).

Em outras palavras, a universalidade do direito
ao bem juridico da moradia dirige os correspondentes
deveres de prestacao estatal a ordenacao de medidas
razoaveis na Orbita dos recursos disponiveis, de
maneira que possa realizar-se gradualmente o bem
almejado (QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais
sociais. Coimbra: 2006, p. 100). Assim, a admissivel
pretensdo dos particulares, nesse ambito, é a de que
se adote uma razoavel politica publica de moradia e
nao a de uma adjudicagdo individual de bens
(TORRES, Ricardo Lobo. “O minimo existencial, os
direitos sociais e os desafios de natureza
orcamentaria”. In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM,
Luciano Benetti, coordenadores. Direitos fundamentais
orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 81).

Nada obstante possa integrar-se o direito a

Ihttp://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/arti
cle/viewFile/15184/14748
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moradia na esfera do minimo existencial —condicdo
indispensavel para uma vida com minima dignidade—,
esse direito s6 pode realizar-se mediante o dispéndio
de recursos econdmicos e financeiros disponiveis, de
sorte que 0 mais a exigir é o de seu tratamento
preferencial no ambito das politicas publicas (cf.
GALDINO, Flavio. Introducdo a teoria dos custos dos
direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 196. O
subtitulo desse livro é grafico: Direitos ndo nascem em

arvores).

6. Nado falta, é verdade, alguma persisténcia
doutrinaria contemporanea na linha da indiferenca dos
custos para a efetivacdo dos direitos sociais, incluso o
de moradia (p.ex., com matizacbes: CORTI, Aristides
Horacio M. “Acerca del derecho financiero y tributario y
de los derechos humanos”. In: BIDART CAMPOS,
German J. e RISSO, Guido. Los derechos humanos del
siglo XXI. Buenos Aires: Ediar, 2005, p. 137-42), mas,
de par com a incessante inflacdo desses direitos (cf. o
paradigmatico estudo de SEGOVIA, Juan Fernando.
Derechos humanos y constitucionalismo. Madrid:
Marcial Pons, 2004, p. 77-83), a plena verificacdo do
fracasso do socialismo real acarretou uma fecunda
revisdo das teses doutrinais que consagravam o0
desprezo por limites de despesas na consecucao de

direitos de prestacao social (cf. LOBO, o.c., p. 72-3).

Nisso parece encontrar-se a clave para o
crescente interesse em sindicar o ambito propicio a
atuacao da reserva de leis restritivas —direta ou
indiretamente autorizadas pela Constituicdo (cf.

QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais (teoria
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geral). Coimbra: 2002, p. 206-11). E que, de um lado,
cabe reconhecer o risco de um utopismo —em que néao
se consideram os limites reais dos recursos
econdmicos e financeiros dos Estados, nem os efeitos
indiretos do assistencialismo—, ao passo que, de outro
lado, ndo se quer permitir a discricionariedade das
reservas orcamentais a linha de clivagem para decidir
sobre a prelacadao (ou mesmo a consecucdo) de

direitos.

Ora, a admissdo da reserva de normas
restritivas em matéria de direito social de prestacdes
leva a que a escolha constitucional demande uma
sobredeterminacao por meio de leis
infraconstitucionais, e dizer, uma definicdo
especifica dos conteaddos do direito em foco,
assinando-se ao legislador ordinario um “amplo espaco
de liberdade de conformacdo” (MEDEIROS, Rui. In:
VV.AA., Constituicdo portuguesa anotada. Coimbra:
2005, tomo I, p. 668).

Ndo se avistando nos autos, expresso
dispositivo local que escore a adjudicacdo de unidades
habitacionais em favor de beneficiarios singulares e
em contorno de processos administrativos, é caso, a

meu ver, de negar acolhimento ao recurso sob exame.

7. Em remate, para o prequestionamento que se
tem entendido indispensavel a interposicdo de recurso
especial e de recurso extraordinario, cabe mencionar
gue todos os dispositivos legais indicados nestes autos
ja se encontram, de algum modo, sob a incidéncia dos

fundamentos suficientes para o desate das questdes
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decididas.

POSTO ISSO, meu voto nega provimento a
apelacao interposta pela Defensoria Publica do Estado
de Sao Paulo, para, assim, manter a r. sentenga
exarada nos autos de origem n° 0000390-46.2008, da
Comarca de Itapecerica da Serra.

E como voto.

Des. RICARDO DIP -relator

(assinado eletronicamente)
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