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RESUMO

Por meio da revisdo bibliografica, utilizando-se do método dedutivo, trata-se de
estudo acerca da colisdo de direitos fundamentais ocorrida entre os direitos
fundamentais a moradia e de propriedade no cendrio da crise sanitaria da
COVID-19 e dos efeitos do lockdown. Primeiramente se fard o desenho da crise
econdmica pandémica, bem como da importincia da decisio da ADPF n®
828/DF, que relativizou o direito de propriedade em prol dos direitos a moradia
e a saude. Apds, apresenta-se o teste da proporcionalidade como uma
ferramenta apta a analisar a correcdo da ponderacdo realizada, sobretudo a
partir da natureza dos direitos colidentes. Assim, munidos desta ferramenta
analitica, a partir do dever objetivo e ativo de prote¢do estatal aos direitos, com
peso ainda maior ao papel contramajoritario de tutela aos hipervulneraveis e
estruturalmente desiguais, devera se verificar como a ADPF 828, e a Lei n®
14.216/2021 cumpriram seu papel no momento de crise.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; ADPF 828; colisdo de direitos
fundamentais; direito a moradia e direito de propriedade; pandemia.

ABSTRACT

Through the literature review, using the deductive method, it’s a study about
the collision of fundamental rights between dwelling and property in the
scenario of the COVID-19 health crisis and the effects of the lockdown. First, the
pandemic economic crisis will be drawn, as well as the importance of the ADPF
decision n? 828/DF, which relativized the right to property in favor of the right
to housing and health. Afterward, the proportionality test is presented as a tool
capable of analyzing the correction of the proportionality scrutiny, especially
from the nature of the conflicting rights. Thus, equipped with this analytical tool,
based on the objective and active duty of state protection of rights, with an even
greater weight to the counter-majoritarian role of guardianship of the hyper
vulnerable and structurally unequal, it should be verified how ADPF 828, and
Law n? 14.216/2021 fulfilled their role in the moment of crisis.
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INTRODUCAO

Diante do novo cenario mundial de combate e prevencao a pandemia causada pela
COVID-19, nota-se a necessidade de maiores reflexdes sobre as alteragdes ja ocorridas e
que ainda ocorrerdo por conta desse fendmeno sanitario de impacto global. A nova
realidade implica mudangas que comecaram a ser sentidas desde o inicio da pandemia,
tanto na esfera privada da vida, no ambito de protecao aos direitos individuais, quanto na
propria concepgdo de direitos. Em especial, foca-se na questao da relacdo tensional entre
o direito de propriedade, considerada sua func¢ao social, e o direito a moradia adequada,
que ganha especial relevancia frente as medidas de lockdown que promoveram restricao
de circularizagdo das pessoas. A solicitacdo, portanto, para que as pessoas ficassem em
casa, sobretudo sob a ameacga de sangdes, pressupde a existéncia de um lugar, ainda que
temporario, para chamar de lar. Assim, estid-se diante de uma colisdo de direitos
fundamentais, quando das praticas de medidas de isolamento social.

Uma das medidas adotadas para a contenc¢do do contagio pelo SARS-COV-2 foi o
chamado lockdown, isto é, a impossibilidade da livre e irrestrita circulacdo de pessoas em
ambientes publicos, como ocorre em momentos de “normalidade”. O lockdown visa a
satisfacdo do direito fundamental coletivo a saude coletiva e tem por medidas mais
comuns a quarentena e o isolamento social. Importante ressaltar que o Brasil seguiu as
orientagdes da Organizacao Mundial da Saide (OMS) e adotou uma multitude de medidas
de enfrentamento, embora estas aqui comentadas tenham sido as mais recorrentes. De
modo que, por conta de questdes de macro e microeconomia, que aqui nao cabe
aprofundar, e serdo tomadas como uma premissa epistémica do problema de pesquisa,
houve severa recessao econdémica, com a faléncia de empresas, a reducao da oferta de
empregos, o aumento do preco de alguns insumos, inclusive com a alta do IGP-M, indice
utilizado para corrigir o preco dos aluguéis, chegando o acumulado de 12 meses, em maio
de 2021, a 37,04%2.

Assim, com a pandemia, ficou mais caro viver e mais dificil custear a vida, o que,
fatalmente, atinge de forma mais intensa as pessoas com menor faixa salarial, sobretudo
os profissionais autébnomos de servigos, microempreendedores e trabalhadores de ramos
diretamente atingidos pela pandemia. Dessa forma, é imperioso analisar como o direito
pode tutelar as relagdes civel-constitucionais de locagdo de iméveis, achando um meio
termo adequado e otimizado entre os dois direitos fundamentais indicados. Acrescenta-
se a questao a ADPF n? 828/DF, ajuizada em abril de 2021 pelo Partido Socialismo e
Liberdade, que tinha como plano de fundo a campanha “despejo zero”, em face dos
indicadores de 9.156 familias até entao despejadas durante a pandemia, em 14 estados,
bem como outras 64.546 familias ameacadas de despejo.

2 Fonte disponivel em: https://portal.fgv.br/noticias/igpm-maio-2021. Acesso em 09 de jul. 2021.
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Observa-se, assim, que tanto juridicamente quanto faticamente havia motivacdes
suficientes para que o Poder Judiciario, através de seu 6rgao apice, o Supremo Tribunal
Federal, se manifestasse acerca da situa¢do, decidindo sobre a restricio do direito a
moradia e a saude desses vulneraveis habitacionais, ou do direito de propriedade de
locadores imobiliarios em tempo adequado e proporcional as medidas de restricao de
circulagdo de pessoas.

Para que se estabelecam restricdes a direitos fundamentais, faz-se necessaria
extensa argumentacao no sentindo de justificar a medida adotada, bem como proteger o
nucleo desses direitos, que ndo podem ser suprimidos, e sim relativizados em face do caso
concreto.

Assim, o tema é atual, merece um estudo critico e correlacional entre os
parametros minimos necessarios para a correcdo das decisoes judiciais que tratem sobre
direitos fundamentais, as medidas tomadas - sobretudo acerca do lockdown - que
ocasionaram grandes repercussoes em terras brasileiras, ainda que tomadas sob o jugo
da seguranca sanitaria e do enfrentamento a COVID-19. E, mais importante, como decorre
logicamente da exigéncia do isolamento social que se tenha a garantia de uma moradia
adequada ao menos no periodo pandémico mais intenso.

O direito da crise pandémica, os direitos fundamentais e a ADPF 828/DF

Apés o inicio das movimentac¢des do poder publico para o combate a pandemia do
novo coronavirus, inclusive com a decretacao do estado de calamidade publica (Decreto
Legislativo do Congresso Nacional n? 6, de 2020), instrumento nunca antes utilizado no
Brasil - que objetivou legitimar um gasto publico maior do que o previsto na Lei
Orcamentaria Anual na area da saude, e a possibilidade de desobediéncia da meta fiscal
em virtude das acdes emergenciais de combate a pandemia - o Estado adotou
providéncias de carater excepcional para a conten¢do do aumento no nimero de casos de
pessoas infectadas pela doenca. Ocorre que tais providéncias, por vezes, ferem garantias
individuais e direitos fundamentais constitucionalmente protegidos no Brasil. Um dos
exemplos mais chamativos é o da restricdo ao convivio social e da prépria circulacao de
pessoas pelas medidas de isolamento. O agravante dessas medidas é o de que ha um
direito fundamental frontalmente afrontado, o da liberdade de ir e vir, decorrente do
direito geral de liberdade, que fica restringido em detrimento de um direito coletivo a
saude e seguranca sanitaria, direito este que tem ganhado um peso maior a priori pelo
momento que se vive, e justificadamente.

O fendmeno ocasiona verdadeira reviravolta na pratica e na doutrina juridica. Com
efeito, fala-se em “legalidade extraordinaria” proveniente de um estado de necessidade
excepcional, um verdadeiro “direito da crise”. Contudo, esse direito, mesmo no contexto
pandémico, com crise politico-institucional de fundo, deve respeitar os limites da diretriz
constitucional. Tomar decisdes “a toque de caixa”, sob regime de urgéncia ou emergéncia
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e por grande pressao social, pode ter efeitos tdo catastroéficos a longo prazo quanto os
ocasionados pela prépria pandemia3.

Destarte, foi sancionada, as pressas, a Lei n® 13.979/20, alterada pela Medida
Provisoria n? 926, regulamentada pelo Dec. n® 10.282/20 (que definiu quais servigos
seriam essenciais) e pela Portaria do Ministério da Saude n® 356/20, em que foi
reconhecida a possibilidade de limitagdo do direito a liberdade de locomocgao, pela
decretacdo de medidas como a quarentena, por parte de gestores locais de satide publica.
Assim, via administrac¢do, deu-se a restricdao direta de dois direitos elencados no rol do
artigo 52 da Constituicdo Federal (“CF”), especificamente os incisos XV e XVI - os quais
tratam acerca do direito de locomogao e de reunido - que decorrem, por sua vez, de um
direito fundamental mais amplo: o de liberdade.

Para Alexy% sendo a liberdade um principio, isto é, um mandamento de
otimizacdo®, ela pode ser relativizada frente a necessidade de satisfagdo de outro
principio, sem que hajaa declara¢ido de invalidade ou a criacdo de uma clausula de excecao
para que seja reconhecida precedéncia no caso em concreto. Na atual situacao, a liberdade
estd sendo relativizada para a satisfacdo de outros bens juridicamente tutelados, em
especial do direito a saide em seu viés coletivo (art. 196, da CF/1988); essa é uma
ponderacdo que devera ser analisada autonomamente, contudo, o problema da pesquisa
presente é uma decorréncia légico-fatica dessa realidade: a necessidade de moradia
adequada para privilegiar o direito a satide e a seguranca sanitaria, e cumprir a restri¢ao
a liberdade ambulatoéria, tudo em regime temporario.

H4, portanto, um pressuposto para que se possa cumprir as medidas de isolamento
social como o lockdown: o de se ter, literalmente, um teto para se abrigar do convivio
social. E, por mais dbvio que isso possa soar, esta-se diante de um grave problema
democratico de acesso e manutencdo de propriedade e posse, sobretudo nas relagcdes de
locagdo urbana, porquanto a maior hipotese de incidéncia da discussdao que se quer
encampar.

Em termos epistémicos, até abril de 2021, data do ajuizamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n? 828 /DF, o nimero de familias despejadas
de seus contratos de aluguel imobiliario chegava a frustrante marca de 9.156, ou seja, no
minimo o dobro de pessoas atingidas pelos despejos. E, naquele mesmo momento, como
noticiado pela Campanha Despejo Zero, outras 64.546 familias estavam ameacadas de
despejo. A ADPF n2 828/DF foi ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade e questionou
a possibilidade de tutela aos hipervulneraveis por meio de abstencdo dos entes Estaduais
e Municipais de remover familias de suas respectivas habitacdes durante a pandemia.

3 CARVALHO, Guilherme; MAFFINI, Rafael. Coronavirus e o "Direito Administrativo da crise”. CONJUR. 2020.
4+ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 93-94.

5 Os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tdo alta quanto possivel
relativamente as possibilidades faticas e juridicas. Por serem mandamentos a serem otimizados, se
cumprem em diferentes graus. 0 mandamento principiolégico é sempre ideal e sua aplicacdo se da prima
facie, isto é, deverdo ser aplicados mediante a ponderag¢do, que avaliard a configuracdo de posi¢des
fundamentais juridicas e deveres definitivos passiveis de exigibilidade. GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo
de Direitos Fundamentais, Argumentagdo e Ponderagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 32.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 40, n. 1, pp. 193-212, jan./jun. 2024
@.@_@_Gﬂ Licenca Creative Commons 3.0

Pagina 196



Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas
FDSM ISSN 1516-4551 ® ISSN-e 2447-8709

Adicionalmente, pugnaram pela promoc¢ao de um levantamento oficial dessas familias, a
fim de que o Estado pudesse assegurar os direitos fundamentais atinentes aos cidadaos,
sobretudo as criancas e adolescentes, que tiveram prejudicado o seu direito a educacao
de modo colateral.

Além disso, solicitaram que fossem criados “Planos Emergenciais de Moradias
Populares em carater provisorio, com estruturas sanitarias e de facil acesso aos aparelhos
urbanos (Zonas Especiais de Interesse Social - ZEIS) para garantir a subsisténcia das
familias, devendo garantir o amplo debate para com as mesmas, bem como a participacao
social, nos moldes do Estatuto da Cidade, com envio ao STF para conhecimento e
controle”, bem como que fossem “criadas, em no maximo 60 (sessenta) dias Politicas
Publicas de moradias populares em carater Permanente, com o devido debate com a
sociedade, buscando resguardar a ampla participacao social das tomadas de decisdes com
poder de veto popular, sob pena de nulidade dos atos administrativos”, ambas nos termos
dos pedidos da Peticao Inicial da ADPF do PSOL.

0 que de fato faz sentido, visto que, por conta da falta da capacidade de quitacao
dos valores ajustados a titulo de aluguel, visto a grave recessdo iniciada pelas medidas de
lockdown em todo o mundo, fatalmente aumentaram os indices de ocupacoes irregulares
de terras, o que aumenta a chance de proliferacao da doenca, porquanto muitas familias
aproveitam-se dos espagos ocupados, constituindo grandes acampamentos em areas de
terra. Por isso é essencial que fiquem onde estdo, ndo sendo forcada a sua retirada
enquanto durar a pandemia. E isso é medida pr6-combate a pandemia também.

E bem verdade que a situacdo geral poderia, inclusive, ser configurada como um
“estado de coisas inconstitucional”, porquanto ofende o direito a cidade, como pontua
Alfonsin®, que recorda a péssima condicao das areas mais pobres do pais, com apenas
39% da populacao tendo acesso ao tratamento de esgoto. Ha uma intensa desigualdade
social, que atinge sobremaneira os estruturalmente discriminados, que, mais uma vez,
tem sua desigualdade nevralgica escancarada pelas medidas de prevengao a COVID-19.

Assim, diante do preocupante contexto fatico, bem como da disciplina conceitual
do art. 92 da Lei 14.010/2020 - lei que instituiu o Regime Juridico Emergencial e
Transitorio das relagdes juridicas de Direito Privado no periodo da pandemia do
coronavirus - segundo a qual ndo se concedera liminar para desocupacdo de imovel
urbano nas ag¢oes de despejo, a que se refere o art. 59, § 19, incisos I, II, V, VII, VIII e IX, da
Lei n2 8.245/91, até 30 de outubro de 2020, o Supremo Tribunal Federal, ainda que ja
tivesse passado o prazo de 30/10/2020, compreendeu que a situagdo merecia amparo. E,
com isso, deferiu parcialmente a medida liminar da ADPF, a fim de evitar que remocgdes e
desocupacdes coletivas violassem os direitos a moradia, a vida e a saide das populacgoes
envolvidas’, fazendo com que seja impossivel o despejo liminar (de 15 dias), de que fala
o art. 59, §19, inciso IX, da Lei das Locagdes, no curso da pandemia, e indicando que a
conduta a ser seguida pelo Poder Judiciario nos casos sobre despejo, no curso da

6 ALFONSIN, Betania. A tutela do direito a cidade em tempos de COVID-19. Justificando.com, 12 jun. 2020.
7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 828/DF. Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia, 2021, p. 21.
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pandemia, seja guiada a partir de um minimalismo judicial, de modo a evitar que a ordem
de despejo exponha o locatario e sua familia a uma situa¢do de vulnerabilidades.

Assim sendo, uma vez demonstrado o decréscimo remuneratério do locatario, a
dificuldade de arcar com as despesas locaticias sem prejuizo da subsisténcia familiar e, de
outro lado, a situacdo do locador, recomenda-se a busca de situacdo conciliatéria, sendo
possivel cogitar-se da suspensao temporaria da ordem de despejo®. Quanto a suspensao
temporaria de despejos de ocupacdes coletivas anteriores a decretacdo do estado de
calamidade publica, o STF entendeu pela suspensdo, pelo prazo de seis meses, das
medidas administrativas ou judiciais que resultem em despejos, desocupacoes, remogdes
forcadas ou reintegracdes de posse de natureza coletiva em imoveis que sirvam de
moradia ou que representem area produtiva pelo trabalho individual ou familiar de
populagdes vulneraveis, nos casos de ocupac¢des anteriores a 20 de margo de 2020,
quando do inicio da vigéncia do estado de calamidade publica pelo Decreto Legislativo n?
6/202010, E, para as ocupagdes realizadas depois do inicio do estado de calamidade
publica, o poder publico poderd remover as familias, desde que assegure que as pessoas
removidas possam ser levadas para abrigos, ou de alguma outra forma possa garantires-
lhes moradia adequada, de modo a evitar a consolida¢do de novas ocupagdes irregulares.

O STF, a partir da decisao do Ministro Luis Roberto Barroso, de 3 de junho de 2021,
justificou que a pandemia da COVID-19 impacta de maneira mais grave pessoas pobres e
negras e que a principal estratégia de combate a COVID-19, em face do isolamento social
(arecomendacao de que as pessoas fiquem em casa, a fim de achatar a curva de contagio),
fazendo com que, portanto, a residéncia passasse a ser um escudo relevante contra o
virus, do que decorre que a garantia fundamental do direito a moradia também seja uma
forma de efetivar o direito fundamental a saude, em sua face de seguranca e higidez
sanitariall.

O Ministro Luis Roberto Barroso também identificou que, em diversos casos
levados aos autos da ADPF, eram executados mandados de reintegracdo de posse e
remoc¢do de comunidades de locais que ocupavam, expondo as populagdes vulneraveis a
uma situacao de absoluto flagelo, de modo que pessoas que perderam seus empregos,
enfrentando imensa hipervulnerabilidade, que nao apenas atinge um unico polo de suas
vidas, mas que ocasiona verdadeiro efeito domind, de uma sistematica exclusdo social,
demonstrando veemente que estdo em uma estrutura de desigualdade nevralgica, pelo
somatorio da situacao atual, que perdem suas moradias e, com isso, passaram a ter
obstaculos ainda maiores para praticar o isolamento sociall2. E, exatamente por isso, é,
além de justa e proporcional, necessaria a intervengao, para a protecao desses grupos em

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 828/DF. Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia, 2021, p. 34-37.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 828/DF. Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia, 2021, 37-38.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n? 828/DF. Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia, 2021, p. 38-39.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n? 828/DF. Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia, 2021, p. 22.

12 SABA, Roberto. (Des)igualdad estructural. Revista Derecho y Humanidade, n®. 11, Faculdade de Direito da
Universidade do Chile, 2005, p. 142.
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situacdo de vulnerabilidade. Alids, o ministro pontua que a ONU transformou a
preocupac¢do com a moradia como a linha de frente da defesa contra a propagacao do
coronavirus, bem como sinalizou adequacao a jurisprudéncia recente da Corte, no caso da
Peticdo 9.382, que, sob relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, deferiu pedido de
tutela de urgéncia para suspender os efeitos de acérdado proferido pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo e a ordem de reintegracdo de posse nele contida, em janeiro de
202113,

A medida cautelar foi parcialmente deferida, portanto, restando desatendido
apenas o pedido quanto a suspensao de todos os processos, procedimentos ou qualquer
outro meio que visasse a remocdo, desocupacao, reintegracdes de posse ou despejos
enquanto durar a crise sanitaria, uma vez que o objetivo era a tutela do direito a moradia,
para permitir que as pessoas pudessem fazer isolamento social, de modo que a medida
emergencial deve abranger apenas as medidas judiciais e administrativas que
objetivamente possam resultar em desalojamento, ndo sendo necessaria a interven¢do em
todas acdes possessodrias genericamente. Destacou que a decisdo ndo abrange a protecdo
a ocupacOes em areas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande impacto,
inundagdes bruscas ou processos correlatos, e que, portanto, as remog¢des poderao
acontecer nessas areas de risco, bem como poderao ser desocupadas familias se a medida
resultar em beneficio ao combate do crime organizadol4.

Além disso, em 18 de maio de 2021, foi aprovado, na Camara dos Deputados, o
Projeto de Lei (“PL”) n? 827/2020, convertido para a Lei n? 14.216, de 07 de outubro de
2021, que estabeleceu “medidas excepcionais em razdo da Emergéncia em Saude Publica
de Importancia Nacional (Espin) decorrente da infeccao humana pelo coronavirus SARS-
CoV-2, para suspender, até 31 de dezembro de 2021, o cumprimento de medida judicial,
extrajudicial ou administrativa que resulte em desocupag¢do ou remocao forgada coletiva
em imovel privado ou publico urbano ou rural, e a concessdo de liminar em agao de
despejo de que trata a Lei n? 8.245, de 18 de outubro de 1991, para dispensar o locatario
do pagamento de multa em caso de denuncia de locagdo de imovel e para autorizar a
realizacao de aditivo em contrato de locagdo por meio de correspondéncias eletronicas
ou de aplicativos de mensagens”, segundo o art. 12 da Lei.

Em relacao as ocupacgdes coletivas, a lei suspendeu as medidas que “imponham a
desocupacgdo ou aremocao forgada coletiva de imovel privado ou publico, urbano ou rural,
que sirva de moradia ou que represente area produtiva pelo trabalho individual ou
familiar” (art. 22). E, no caso das locagdes de imoveis urbanos, a lei estabelece que nao
sera concedida medida liminar de desocupagdo nas mesmas hipoteses que foram
previstas na Lei n? 14.010/2020, desde que o locatario demonstre a ocorréncia de
alteracdo da situagdo econémico-financeira decorrente de medida de enfrentamento a
pandemia (art. 42, caput), ou que o valor mensal do contrato nio seja superiora R$ 600,00
(seiscentos reais), em caso de locacdo de imével residencial, e R$ 1.200,00 (mil e duzentos

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n? 828/DF. Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia, 2021, p. 27-29.
14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 828/DF. Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia, 2021, p. 32-34.
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reais), em caso de locagcdo de imovel ndo residencial. E, ainda, tutela a negativa de
negociacao da melhoria das condi¢cdes de pagamento, para que possa haver um reajuste
econdmico-financeiro temporario e de transicao.

O PL foi aprovado junto ao Senado Federal em 23/06/2021, com Emenda, a qual
exclui os imoéveis rurais do ambito de protecdo da norma, com isso a expectativa era a de
que a Lei fosse ser promulgada ainda em julho, diante da preciosidade do tema, o que
acabou ocorrendo apenas em outubro. Com isso, ficou mais sedimentada a questdo da
possibilidade da relativizagdo do direito a propriedade em época de pandemia, mas nao
como um prius aprioristico, e sim como uma construgdo argumentativa, que tutele os
direitos fundamentais colidentes, conforme a ordem constitucional vigente. As restrigoes,
contudo, devem ser fundamentadas racionalmente. E um instrumento interessante para
essa construcdo na fundamentacgao das decisdes é o teste da proporcionalidade, que, ainda
que possa ter sido analisado na seara legislativa - o que parece ter sido feito
implicitamente - devera cuidar-se das ponderacgdes feitas pelo préprio STF no ambito da
ADPF 828/DF, sobre a tematica.

O teste da proporcionalidade diante da ADPF 828/DF

Sendo a propriedade um direito fundamentalls, estruturado como principio, isto é,
um mandamento de otimizagdo, ela pode ser relativizada frente a necessidade de
satisfacdo de outro principio, sem que haja a declaracdo de invalidade ou a criagdo de uma
clausula de excec¢do para que seja reconhecida precedéncia no caso em concreto. Na atual
situacdo, a defesa do direito de reaver a propriedade - nos casos locaticios - esta sendo
relativizado temporariamente para a satisfagdo de outros bens juridicamente tutelados,
sobretudo os reconhecidamente direitos fundamentais, em especial o direito a moradia e
a saude, tanto em viés individual quanto coletivo.

Contudo, para que essas restri¢cdes sejam feitas de modo racionalmente justificado,
€ necessaria a presenca de algum tipo de procedimento légico-argumentativo que
demonstre porque um determinado direito fundamental devera receber precedéncia
frente a outro. Nessa hipotese, ocorre a chamada colisdo de direitos fundamentais em
sentido amplo, que é quando os direitos fundamentais colidentes se consubstanciam de
direitos cujos bens juridicamente tutelados sao coletivos?6.

O método para solucionar qual direito fundamental devera sobressair fortalecido
da colisio é o chamado “teste da proporcionalidade”, contudo ele ndao pode vir
desconectado da nogdo da “proibicdo do excesso” (Ubermassverbot) e da “vedacdo de

15 LEAL, Roger Stiefelmann. A propriedade como direito fundamental: breves notas introdutoérias. Revista
de Informagdo Legislativa, Brasilia, a. 49, n. 194, abr./jun. 2012, p. 55-56.

16 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentagdo e Ponderagdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 41.
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protecdo insuficiente” (Untermassverbot)!’, do ambito de protecdo, ou nucleo durol8, de
um direito fundamental e dos limites aos limites (Schranken-Schranken) dos direitos
fundamentais1®. Tal nocdo é vinculada fortemente a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais em que, dentre outros efeitos decorrentes, traz o aspecto do “dever de
protecdo estatal” (Schutzpflicht), que indica uma necessaria postura ativa do Estado,
como um todo, para a salvaguarda dos direitos fundamentais20.

Funcionando enquanto instrumento légico-argumentativo para o controle da
legitimidade da solucao conferida em caso de colisdo de direitos fundamentais
constitucionalmente estabelecidos, o teste da proporcionalidade, que decorre
logicamente da proépria natureza dos principios?], ramifica-se em trés22 etapas pré-
ordenadas e subsididrias de analise que expressam a ideia de otimizacdo e devem ser
aplicadas na seguinte ordem, de forma sucessiva e escalonada: a) o subteste da adequacgao
(ou idoneidade); b) o subteste da necessidade; e c) o subteste da proporcionalidade em
sentido estrito (ou ponderac¢do). Como os subtestes devem ser satisfeitos ou nao, e nao
podem ser ponderados frente a outros testes, sdo considerados como regras, de modo que
sua ndo satisfagcdo caracterizara a ilegalidade e a inconstitucionalidade do resultado da
colisdo de principios. Por meio destas etapas de verificacdo da validade juridica e da
legitimidade constitucional do meio adotado para a resolucao de conflitos entre direitos
fundamentais, podera ser avaliado, escalonadamente, se o meio empregado é adequado,

17 Para a efetivacdo dos deveres estatais de protecdo aos direitos fundamentais, o Estado nao pode violar
(em excesso) o ambito de protecdo do direito fundamental precedido, tampouco pode proteger
insuficientemente, isto &, ficando aquém dos niveis minimos de protecdo constitucionalmente exigidos. E
nessas perspectivas que se pode falar que o teste da proporcionalidade possui uma dupla face, atuando
simultaneamente como controle de constitucionalidade das medidas que restringem direitos fundamentais,
bem como para o controle das omissdes (ou protecdo insuficiente) do Estado no cumprimento de um dever
de protecdo. SARLET, Ingo Wolfgang. Capitulo II - Dos direitos sociais. In: CANOTILHO, J. ]. Gomes; MENDES,
Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio. L. (Coords.). Comentdrios a constitui¢do do Brasil.
Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 202-205.

18 Segundo a teoria externa dos limites dos direitos fundamentais, existe inicialmente um direito em si,
ilimitado, prima facie, que, mediante a imposicado de restri¢coes, vai limitando o seu campo de atuagio, numa
aplicacdo definitiva do ambito de protecdo. SARLET, Ingo Wolfgang. Capitulo Il - Dos direitos sociais. In:
CANOTILHO, J. ]. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio. L. (Coords.).
Comentdrios a constituigcdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 199.

19 Sarlet explica que uma constituicio ndo se restringe a regulamentar formalmente uma série de
competéncias, mas estabelece, conjuntamente, uma ordem substancial de principios. Desse modo, o
controle de constitucionalidade material, concernente na observancia da proteg¢do do nucleo essencial de
determinado direito fundamental, visa atender aos requisitos da proporcionalidade (e da razoabilidade),
bem como respeitar a proibi¢do do retrocesso. Esses seriam os limites aos limites dos direitos fundamentais,
isto é, instrumentos que funcionam como barreiras a restringibilidade de determinado direito, garantindo
sua eficacia. SARLET, Ingo Wolfgang. Capitulo II - Dos direitos sociais. In: CANOTILHO, ].]. Gomes; MENDES,
Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio. L. (Coords.). Comentdrios a constitui¢do do Brasil.
Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 202.

20 LEAL, Monia C. H.; MAAS, Rosana H. “Dever de protegdo estatal”, “proibicdo de protegdo insuficiente” e
controle jurisdicional de politicas ptblicas. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2020 [recurso eletronico].

21 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 117.

22 N3o se desconhece a existéncia de divergéncia quanto ao nimero de etapas do teste da proporcionalidade,
com autores que entendem adequada a adogdo de apenas duas etapas (adequacdo e necessidade) e outros
que adotam quatro etapas, acrescendo ao inicio do teste o exame da legitimidade dos fins, o qual precederia
os demais. Entretanto, nesta investigagdo optou-se por adotar a tendéncia majoritaria consubstanciada em
trés etapas do teste da proporcionalidade (adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).
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necessario e em qual medida de restricdo e satisfacao?3 ele devera ser otimizado,
conforme as possibilidades faticas e juridicas?4.

Na divisao tripartite do teste, os subtestes da adequacao e da necessidade tratam
das possibilidades faticas de otimizacao entre os principios em jogo, ao efeito de evitar a
ocorréncia de sacrificios evitaveis aos direitos fundamentais por ventura precedidos,
enquanto o terceiro subteste, da proporcionalidade em sentido estrito, configura o nucleo
essencial do exame e controla as possibilidades juridicas, que sdo os principios ou normas
de direitos fundamentais em jogo no caso?>.

A primeira etapa do subteste da adequacado se destina a verificar se a medida é apta
para alcangar ou, pelo menos, para contribuir a obtencdo, isto é, fomentar o fim
constitucionalmente legitimo pretendido?6. De acordo com essa defini¢do, Bernal Pulido?”
destaca que esta etapa impde duas exigéncias a toda medida de intervenc¢ao em direitos
fundamentais: em primeiro lugar, que tenha um fim constitucionalmente legitimo, o que
significa dizer que a finalidade ndo pode estar explicita ou implicitamente proibida pela
Constituicdo e, em segundo lugar, que seja idonea para favorecer ou promover a sua
obtencdo, mesmo que nao chegue a alcanca-la, sendo considerada inadequada apenas nas
hipéteses em que nao contribui de nenhum modo para a obtencao da finalidade imediata.

Barak, por sua vez, sustenta que este requisito requer que os meios usados pela
medida restritiva conduzam de maneira racional a realizacdo do fim pretendido, e
endossa a ideia de que ndo ha necessidade de que os meios escolhidos sejam os Unicos
capazes de realizar o fim, tampouco que os meios escolhidos cumpram plenamente o fim,
bastando o cumprimento parcial, desde que ndo seja periférico ou insignificante. Além
disso, destaca que o exame em questdo nao exige certeza total de que o meio escolhido
conduzira a realizacdo da finalidade pretendida, mesmo que esse enfoque proporcione a
maxima protecao dos direitos humanos, porquanto ndo se adequa as fun¢gdes modernas
dos poderes politicos em uma democracia constitucional, que incluem a defini¢do e
implementacdo de politicas sociais, as quais, em grande medida, seriam inviabilizadas
com essa exigéncia. No ambito da proporcionalidade na atividade legislativa, sempre que
varias medidas forem consideradas aptas, serd do espago estrutural de conformacgdo do
legislador optar por uma delas, levando-se em conta a ideia de Pareto-6timo28-29,

23 Neste ponto tem-se a primeira lei da ponderacdo (material), no sentido de que quanto maior for o grau
da intensidade da intervencdo, ou restricdo, de um direito fundamental, tdo maior devera ser o grau de
importancia, de satisfacdo, ou, de realizacdo, do outro.

24 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentacdo e Ponderacdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 239.

25 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 19.

26 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002, p. 32.

27 BERNAL PULIDO. EI principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estadios Politicos y Constitucionales, 2005, p. 689-720.

28 BARAK, Aharom. Proporcionalidad: los derechos fundamentales y sus restricciones. Trad. Gonzalo Villa
Rosas. Lima: Palestra Editores, 2017, p. 337-343.

29 0 principio da adequacdo é uma expressdo da ideia de Pareto-6timo e exclui a adog¢do de meios que
possam obstruir pelo menos um direito sem promover nenhum outro direito ou interesse. KLATT, Matthias;
MEISTER, Moritz. The constitutional structure of proportionality. Oxford: Oxford University Press, 2012, p.
9.
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No subteste da necessidade, por sua vez, € observado se o objetivo perseguido nao
tem como ser promovido, com a mesma intensidade e eficacia, por meio de outro ato que
limite ou afete, em menor medida ou extensdo, o direito fundamental atingido3°. Assim,
quando duas, ou mais, medidas forem consideradas igualmente idoneas, deve-se optar
pela medida que intervenha menos intensamente no outro direito fundamental.

Dito de outra forma, o subprincipio da necessidade implica na comparagdo entre a
medida adotada pelo legislador e os demais meios alternativos, ao efeito de aferir se
alguma dessas medidas consegue cumprir duas exigéncias: a) se reveste do mesmo grau
de idoneidade para contribuir no alcance do objetivo imediato; e b) afeta negativamente
o direito fundamental em um grau menor31. Aqui, em uma esfera de atuacao legislativa, a
escolha devera ser fundamentadamente sustentada pelos conhecimentos gerais e
cientificos existentes no momento da intervencao, que devera ser, na hipotese de ainda se
sustentarem duas ou mais medidas, a mais eficaz, rapida, provavel e com menor afetacdo
de direitos fundamentais32. Destarte, a medida legislativa deve ser considerada
inconstitucional por carecer de necessidade somente quando apare¢a de modo evidente,
com fundamento em premissas empiricas, analiticas e normativas seguras que existe um
meio alternativo que, sendo igualmente idoneo para fomentar o fim imediato, intervém
com menos intensidade no direito fundamental33.

Por derradeiro, o subteste da proporcionalidade em sentido estrito expressa um
mandamento de otimizacdo frente as possibilidades juridicas. Este subteste ¢é
consubstanciado pela nog¢do de ponderagdo, a qual estabelecera uma relacio de
precedéncia condicionada entre os direitos fundamentais ou os bens juridicos coletivos
constitucionalmente protegidos, com base na justificacdo racional entre o grau de
intensidade da intervencdo no direito precedido pelo grau de importancia de realizacao
do direito que ganhou precedéncia34. Consiste o subteste da ponderagdo, portanto, no
sopesamento entre a intensidade da restricio ao direito fundamental atingido e a
importancia da realizacao do direito fundamental que com ele colide3>, consubstanciando
uma analise de custo-beneficio da medida.

Assim, o nucleo do teste da proporcionalidade, a ponderacao estabelece, ao final
de sua aplicagdo, uma relacdo de precedéncia condicionada, determinando qual dos
objetos normativos concorrentes deve adquirir prioridade no caso em concreto. Trata-se
de uma relacao de precedéncia condicionada porque o elemento normativo que adquire
prioridade ndo passa a ocupar uma posicdo hierdrquica superior no ordenamento

30 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002, p. 33.

31 BERNAL PULIDO. EI principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estadios Politicos y Constitucionales, 2005, p. 737-738.

32 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentagéo e Ponderagdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 241-248.

33 BERNAL PULIDO. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, p. 759.

34 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentacdo e Ponderacdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 249-250.

35 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002, p. 35.
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juridico, mas tdo-somente determina a solugao para o caso concreto e para casos futuros
idénticos e andlogos, consubstanciando uma prioridade condicionada as circunstancias
do caso e valida unicamente quando estas e outras analogas se apresentam36.

Ademais, na linha de ideias da proporcionalidade em sentido estrito, Alexy3”
formula a lei material da ponderagdo, consubstanciada na ideia de que quanto maior o
onus (grau de nao satisfacao ou de restricao) de um principio (P2), proporcionalmente
maior deve ser a importancia da satisfacdo do outro principio colidente (P1), ou seja,
quanto maior a invasdao de um direito fundamental, mais convincentes devem ser os
interesses compensatorios. Dessa forma, para que uma medida seja considerada
desproporcional em sentido estrito, no entendimento exposto por Silva38, basta que os
motivos que fundamentam a adog¢do desta ndo tenham peso suficiente para justificar a
restricdo ao direito fundamental atingido.

Para um maior aproveitamento da ponderacao, restou elaborada a férmula peso3°,
com o objetivo de “equacionar e controlar a relacdo entre graus de intensidade de
intervencdo e grau de importancia”4%. Tanto a lei, quanto a sua aplicacdo pela formula, ndo
impde uma Unica e correta solucdo, entretanto a sua importancia e utilidade sdo notérias,
porquanto representam uma estrutura de justificacdo que permite alcangar uma resposta
razoavel e justificada racionalmente, visando a protec¢do dos direitos fundamentais.

Essas decisdes no ambito da atividade legislativa ndo contam com maiores
questionamentos, contudo, no ambito judicial, emerge o problema da legitimidade da
decisdo em relacdo aos graus de intensidade de intervencao e de importancia de

36 BERNAL PULIDO. EI principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, p. 782 e 793.
37 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 167.
38 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 91, v.
798, p. 23-50, abr. 2002, p. 35.
39 Formulada por Alexy e ampliada por Klatt e Meister, a formula peso é um modelo matematico que serve
como prova real da ponderagdo e da argumentacgao feita por aquele que resolve seguir as regras propostas
por Robert Alexy no teste da proporcionalidade, em que analisam que o peso absoluto, ou a correta
interferéncia do principio alvo de preferéncia, terd precedéncia sobre o outro colidente, fruto de uma
contraposicdo entre o peso relativo de cada principio (i e j), os seus graus de interferéncia ao caso, e a
confiabilidade empirica e normativa a cada um deles no caso, conforme segue, em que W é o peso abstrato
dos principios, I é a intensidade de interferéncia de um sobre o outro, Re é a confiabilidade da premissa
empirica e R» da premissa normativa:

Wi;j = Wili.R¢.R

Wi.Ij.R¢.RYy

Resultado deste teste serd analisado na escala triddica, na qual os resultados da ponderag¢ao poderao ser i)
leve, ii) moderado ou iii) sério, ou ainda, no modelo triddico duplo, i) leve-leve, ii) leve-médio, iii) leve-sério,
iv) médio-leve, v) médio-médio, vi) médio-sério, vii) sério-leve, viii) sério-médio, ix) sério-sério. Assim,
pode-se descrever a escala triadica basica em uma escala exponencial, em que as respostas poderio ser 29
(igual a 1), 21 (igual a 2) e 22 (igual a 4), de modo que quando Wi;j for maior do que 1, entdo o principio que
se pretendeu como preferido tem precedéncia ao principio que se objetivou preterir, mas quando for igual
a 1, ndo ha resposta segura através da féormula, e a questdo ficara para a discricionariedade judicial quando
do resultado da ponderacdo. KLATT, Matthias; MEISTER, Moritz. The constitutional structure of
proportionality. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 10-11.
40 GAVIAO FILHO, Anizio Pires; LORENZONI, Pietro. Propostas de desenvolvimento da ponderagdo: uma
analise das criticas de Sieckmann sobre a teoria dos principios de Alexy. Nomos. Fortaleza, v. 39. 1, p. 209-
226,2019, p. 214.
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realizacdo desses direitos fundamentais - surgindo um 6nus argumentativo maior -,
porquanto muito facilmente se rompem os principios formais da competéncia decisoéria
do legislador democraticamente eleito*1.

Assim, o Estado devera escolher o meio menos restritivo de direitos para que possa
ser considerada constitucional a restricio do outro direito. Por exemplo, no caso da
restricdo da liberdade (influenciada pelas medidas de isolamento social), frente aos
direitos da saude publica e da vida, o que chamou atenc¢do foi a intensidade da
interferéncia e das restri¢des, sem, contudo, que estivesse decretado o estado de defesa,
como previa a Constitui¢do, no artigo 136, §19, inciso [, alinea “a”, que prevé a restri¢do ao
direito de reunido. E essa previsdo constitucional que permite a autopreservacio da CF
em casos de calamidade publica, a fim de que sejam evitadas medidas desprovidas de
regulacdo juridica, arbitrarias, com uso de forca. Recorda-se que no Brasil foi declarado o
estado de calamidade, modalidade mais branda em termos de restricdo de direitos, na
qual ndo ha, como no estado de defesa, a mencdo expressa a restricdo ao direito de
reuniao.

Assim, com o delineamento tanto do contexto fatico e juridico, isto é, do panorama
geral do estado da arte, bem como com a estrutura basica do teste da proporcionalidade,
é possivel a andlise da natureza e da colisao de direitos fundamentais no caso.

O direito a moradia e a saude vs. O direito de propriedade a luz do teste da
proporcionalidade

E preciso, portanto, ler o paradigma atual pelo escopo interpretativo do teste da
proporcionalidade. Antes, contudo, faz-se necessaria uma contextualizacao acerca de
como se situam esses direitos, em suas naturezas, bem como os trés se interrelacionam.

O direito a saude, segundo Sarlet, Marinoni e Mitidiero#2, ¢ um direito associado ao
direito natural do homem a vida e significa um direito a ter condicao de reivindicagao e
exercicio de outros direitos. E o direito a satide que reconhece uma necessidade da
dignidade da vida humana para que se possa fluir da norma fundamental, e por isso a
garante. Além disso, mesmo antes da pandemia, o direito a satide era reconhecidamente
um direto que se sobrepunha a outros direitos fundamentais e mesmo principios formais,
como a classica colisdo entre ele e a reserva do possivel - importada de modo torpe ao
Brasil -, se interrelacionando em multiplos niveis e subniveis de protecao, como a vida, a
integridade fisica e psiquica, a privacidade, a educagdo, a alimentacao, o trabalho e, dentre
outras, a moradia.

Assim, consigna-se que, mesmo em tempos de “normalidade”, isto €, em momentos
nao pandémicos, a moradia pode ser considerada um pressuposto conceitual da
efetivacdo basica do direito a saude. O direito fundamental a moradia, positivado apenas

41 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentacdo e Ponderacdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 249-251.

42 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
9. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagio, 2020, p. 671-672.
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no ano 2000 na Constituicdo Federal, fruto da EC n? 26, a partir da concretizacao de
instrumentos internacionais*3, nasce como um direito fundamental implicito ou
associado, isto é, interpretativamente estabelecido, mesmo sem previsdo legal#4, ligado
exatamente a uma questdo de dignidade da pessoa humana e reconhecimento da moradia
adequada como condi¢do para uma vida digna*>.

Desse modo, e a partir do julgamento paradigmatico do conseil constitutionnel de
France, Decisdao n2 94.359, de 1995, afirmou-se um direito fundamental a habitacao, ou
moradia (droit a 'habitat), bem como um direito de estar alojado (le droit au logement),
isto é, em condicdes que privilegiem a personalidade digna de um ser de direitos. A
decisdo francesa é um marco no reconhecimento do direito fundamental a habitacdo. E,
nesse sentido, o direito a moradia ou habitacdo ndo se confunde com um direito a
propriedade, sendo uma decorréncia légica da dignidade da pessoa humana#®.

Na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, o direito a moradia esta descrito
no art. 62, como um dos direitos sociais, apds a aludida EC 26/2000. O art. 62 é o que mais
evidencia o forte compromisso assumido pelo Brasil ja no preambulo da Constitui¢ao
Federal e reforgado, no corpo do texto constitucional: o de cumprir com a justica social,
com a dignidade da pessoa humana e com o Estado Democratico de Direito. Assim, além
de assumir a prote¢cdo do minimo existencial, o direito a moradia ganha exigibilidade, no
sentido de sua justiciabilidade, podendo ser exigido em juizo, justamente por seu
reconhecimento ex ante, se tratando de um direito publico subjetivo, ou de um direito de
dimensdo individual, que podera ser assegurado para sua efetivacdo, exigindo-se a sua
protecao, inclusive em detrimento de outros direitos fundamentais. E sua judicializacao,
bem como a ampliagio do seu escopo protetivo, sdo resguardados pelo direito
fundamental da inafastabilidade da jurisdicao (art. 52, XXXV, da Constituicao Federal)#7.

Para tanto, o direito a moradia tem como caracteristica as garantias estatais de
seguranca juridica da posse, disponibilidade de infraestrutura basica capaz de assegurar
condi¢des de habitabilidade, acesso a servigos essenciais e respeito as peculiaridades e
especificidades da cultural-local e, ainda, devera ser concretizado interrelacionadamente
com o principio da dignidade humana, vida digna, saide e o minimo existencial48. Nesse
sentido, o de dar efetividade ao direito de moradia, tanto em sua faceta negativa, quanto
na faceta prestacional, o Estatuto da Cidade (Lei n2 10.257/2001) destacou uma série de
diretivas principioldgicas especificas para a concretizacao do direito a cidade e a moradia

43 PANSIERI, Flavio. Eficdcia e vinculagdo dos direitos sociais: reflexdes a partir do direito a moradia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 21.

44 GAVIAO FILHO, Anizio Pires; FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais estatuidos nio
diretamente ou implicitos. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 25, n. 3, p. 232-257,
set./out. 2020, p. 240-241.

45 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
9. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacgio, 2020, p. 685-686.

46 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
9. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacgio, 2020, p. 686.

47 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
9. ed. Sado Paulo: Saraiva Educagao, 2020, p. 539-548.

48 SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental a Moradia na Constituicdo: Algumas Anotagdes a Respeito
de seu Contexto, Contetido e Possivel Eficacia. Revista Brasileira de Direito Piblico - RBDP, Belo Horizonte,
ano 1, n. 02, p. 65-119, jul./set. 2003, p. 9-15.
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adequada. Além disso, mas apenas a titulo adicional, trouxe uma rica e farta lista de
instrumentos urbanos para facilitar e promover o acesso a moradia, isto é, um acesso
democratico a cidade*°.

E esses dois direitos estdo sendo colididos com valores relativos, a priori em
superior importancia, o que se justifica apenas pelo momento pandémico.

Mas o que significa ter direito a algo?

Alexy responde ao elaborar a base tedrica do porqué os direitos fundamentais sao
direitos subjetivos. O autor comeca explicitando que direitos sdo postulacdes que um
individuo tem em face de outro, da seguinte maneira “(1) a tem, em face de b, um direito
a G” em que, nessa relacdo triadica, o a postula ser reconhecido como destinatario de um
direito, cujo objeto é G. De modo que a forma mais geral desse enunciado, se a relacdo
triadica for representada como R, da relagao RabG>°.

Assim, em RabG, poder-se-a ter situacdes completamente diversas, a depender do
real significado de cada uma das significantes. Ao se falar em direitos fundamentais, ou
ainda de direitos associados a direitos fundamentais, fala-se de um direito que é sempre
uma acao ou abstencao da parte adversa ao destinatario do direito.

Alexy>1, com maestria, explica que de um direito fundamental decorrem varios
outros direitos e que, portanto, como ja enunciava Kant em sua “Metafisica dos
Costumes”>2, e como bem desenvolveu Kelsen em sua “Teoria Pura do Direito”53, direitos
ndo sdo puramente reclamacgdes de alguém sobre algo. Isso é uma simplificacdo
reducionista. Direitos sdo decorrentes de uma série de relagdes histoéricas diversas que
concretizam vitdrias importantes; em se tratando de direitos fundamentais, importantes
conquistas democratico-constitucionais. Mas um direito, de qualquer natureza, decorre
de uma relacdo triadica que estipula que o direito a algo decorre ndo apenas da
competéncia de exigi-lo ou satisfazé-lo, mas da liberdade de se poder desenvolver para a
consecucdo do mesmo.

Assim, Alexy>* explica que do direito insculpido no art. 22, §12, 1, da Lei
Fundamental Alema (“todos tém o direito a vida”) decorre nao apenas um direito genérico
de estar vivo, mas também a protecdo negativa, que proibe o homicidio estatalmente
organizado, ou ainda as presta¢des positivas em torno do fomento a conservacdo e
protecao da vida.

Dessa forma, no caso do direito a moradia, mas sobretudo a saude individual e
coletiva em momento de pandemia, ha uma dimensdo negativa, que ordena a sua nao
afetacdo pelo Estado, ou, em sendo afetado, que haja a total assun¢ao de um outro direito

49 ALFONSIN, Betania. A tutela do direito a cidade em tempos de COVID-19. Justificando.com, 12 jun. 2020.
50 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 194.

51 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 194-195.

52 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Petrépolis: Editora Vozes, 2013.

53 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.

54 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 194-195.
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fundamental, o de que sua afeta¢do, ou ndo protegdo, seja devidamente fundamentada
(art. 93, IX, CF c/c art. 489, VI, CPC).

Desse modo, por mais importante que seja o direito (fundamental) a propriedade,
ele esta inserido no contexto de um Estado Democratico-Constitucional de Direito e,
portanto, esse deve ser o seu balizador interpretativo. Além disso, a Constituicdo Federal
coloca uma condicional ao direito de propriedade (art. 52, XXII), o de que a propriedade
atenderd a sua func¢do social (art. 52, XXIII). A acep¢ao é, claramente, fruto dos
movimentos de socialdemocracia, como demonstra Leal55. Inclusive, ela poderia justificar
a requisi¢do administrativa por conta da pandemia, destinando essas areas a habitagao>®.
Fato é que a funcdo social, per se, funciona normativamente como o teste da
proporcionalidade funciona interpretativo-argumentativamente, isto é, como
justificadores juridicos da limita¢ao ao pleno e irrestrito gozo de um direito fundamental.

Quanto a decisao, entdo, no subteste da adequacao, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal passa, porquanto se constitui em uma forma de privilegiar o direito a moradia,
ainda que com carater temporario e condicionado a permanéncia da situacdo pandémica,
como no caso da suspensao das medidas de remocao de pessoas de suas posses naqueles
casos delineados pelo Min. Barroso. No subteste da necessidade, tem-se igual sucesso,
ante o fato de que a afetagdo ao direito de propriedade é muito menor do que a satisfacao
do direito a moradia, porquanto temporaria e condicional ao manejo da situagdo de
calamidade publica por conta da pandemia, e ndo até que sejam cessados os efeitos da
recessdo econdmica ocasionada pelas medidas de lockdown.

Ja quanto ao subteste da proporcionalidade em sentido estrito, ainda que o direito
de propriedade seja um dos direitos liberais ou de primeira dimensao, tem-se que todos
os direitos tém o mesmo status constitucional, ndo havendo hierarquia de promog¢ao ou
protecdo>’. Ainda assim, resta evidente que o STF tem adotado medidas pr6-saide com
pesos relativos maiores, por conta do momento pandémico. Desse modo, ainda que ndo
se aplique a féormula matematica de Alexy, Klatt e Meister (o que, diga-se, poderia ser
feito), constata-se que o grau de interferéncia do direito a moradia e a saide no direito de
propriedade é sustentavel, porquanto temporario, excepcional e condicionado.

Desse modo, pode-se dizer que a posicdo adotada pelo STF no julgamento da
Medida Cautelar na ADPF n2 828/DF é proporcional, passando pelos diferentes elementos
do teste da proporcionalidade. Uma critica que pode ser feita a decisao, contudo, é o fato
de o STF ter diferenciado a tutela de suspensdo de medidas de remo¢ao das ocupagdes
realizadas no curso do estado de calamidade, posteriormente ao dia 20 de margo de 2020,
porquanto foi exatamente a partir do inicio da pandemia que mais pessoas sentiram os
efeitos da recessdo econdmica, bem como precisavam de moradia ou abrigo para isolar-
se socialmente.

55 LEAL, Roger Stiefelmann. A propriedade como direito fundamental: breves notas introdutérias. Revista
de Informagdo Legislativa, Brasilia, a. 49, n. 194, abr./jun. 2012, p. 60.

56 ALFONSIN, Betania. A tutela do direito a cidade em tempos de COVID-19. Justificando.com, 12 jun. 2020.
57 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 160.
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A justificativa do Supremo Tribunal para tanto foi a de que, em que pese nesses
casos também exista o risco de contaminagdo, outros fatores devem ser considerados,
como o de evitar a criacdo de novas situagdes de fato que, posteriormente, serao de dificil
solucao, de modo que a recusa se reveste de um viés preventivo. Ainda assim, reconhecem
que o Poder Publico ndo pode deixar pessoas vulneraveis em situacao pior do que ja se
encontravam, de modo que mesmo as ocupagdes recentes devem ter suas remocgoes
acompanhadas por 6rgdos de assisténcia social que garantam o seu encaminhamento
para abrigos publicos ou locais com condi¢des dignas>8.

Destarte, mesmo com postura critica, hd que se pontuar o meio termo ponderado
e adequado a que chegou o STF quando da afericdo da importancia relativa dos bens
privados e publicos para com direitos fundamentais substanciais, tais como a moradia, a
saude e a dignidade da pessoa humana, bem como o interesse publico na higidez sanitaria
e na seguranga sanitaria.

Além disso, uma questdo crucial para a utilizacdo dos elementos da teoria alexyana
¢ a validade e a certeza das premissas epistémicas para a formulacdo do raciocinio
juridico®?, no caso, o do beneficio do lockdown para o combate a pandemia. A certeza das
premissas epistémicas é, inclusive, umas das variaveis da aplicacdo matematica do altimo
subteste. Contudo, nao se pretende julgar, aqui, o acerto ou desacerto das medidas de
isolamento social para o combate ao coronavirus, embora esse dado cientifico seja
relevante para a proépria viabilidade da ponderacdo que se quer operar. A restricdo de
direitos fundamentais deve ser dada em casos cuja seguranca epistémica, nesse caso,
médico-cientifica, seja suficiente para ndo caracterizar um mero medo, receio ou achismo
por parte dos gestores publicos e julgadores®0. Entretanto, o que importa é que o
isolamento social na modalidade lockdown foi adotado enquanto politica, inclusive com a
recomendacdo para que todos ficassem em casa.

Assim, o que se espera do Estado brasileiro é que suporte o 6nus de ter relativizado
um direito fundamental tao caro como a liberdade, tutelando e protegendo aqueles que
foram atingidos pelos prejuizos ocasionados por conta do lockdown. A prote¢do da
decisdo cautelar do STF analisada (McADPF n2 828/DF), a Lei n? 14.216/2021 e tantas
outras movimentagdes, sao indicios de cumprimento desse dnus imposto pelo dever de
protecao estatal, decorrente da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais,
consubstanciado especificamente na protecao quanto a moradia e a saude. Tal defesa
ganha ainda mais relevancia quando se estrutura a atuacao protetiva do Estado em prol
da salvaguarda de direitos de pessoas discriminadas por uma hipervulnerabilidade
estrutural e retroalimentada, cujos niveis de vulnerabilidade foram sendo ainda mais
desvelados a medida em que avangou a pandemia - e o seu combate institucional.

58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 828/DF. Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia, 2021, p. 40.

59 TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes. O problema do conhecimento pratico na teoria discursiva do
direito de Robert Alexy. In: ALEXY, Robert. Principios formais e outros aspectos da teoria discursiva do direito.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, 30.

60 TUCKER, Jeffrey. Liberty or lockdown. Great Barrington, MA: American Institute for Economic Research -
AIER, 2020.
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Conclusao

Nada passara inalterado frente a pandemia trazida pelo virus SARS-COV-2. A
incerteza e a inseguranca fazem com que o ser humano busque reftigio nas forgas mais
ativas e céleres da sociedade. No Brasil, essa missao foi, em muitos casos, desempenhada
pelo Supremo Tribunal Federal, que acabou funcionando como verdadeiro “6rgao de
choque” no controle e fiscalizacdo das medidas de enfrentamento da pandemia, cujos
casos nao foram poucos, ou chegaram de modo lento.

Na decisdo analisada, o Ministro Luis Roberto Barroso tomou a decisdo de
privilegiar os direitos fundamentais a moradia e a satde, tanto individual quanto coletiva,
em detrimento de um direito de propriedade, também fundamental.

A pandemia da COVID-19 ndo se avizinhou a passos lentos, ndo alertou o poder
publico de que viria, tampouco deu prazo de adequagdo a administragdo publica. O STF
foi convocado como instancia para viabilizar respostas efetivas. E, naturalmente, apta a
relativizar interpretacdes consagradas na jurisprudéncia em busca do atendimento aos
problemas pandémicos, na protecao da coletividade, o que se justifica completamente
diante do novo suporte fatico oferecido por conta da realidade pandémica vivenciada, o
que altera racionalmente o resultado da aplicagdo do teste da proporcionalidade. Assim,
devera responder a altura, entregando alternativas adequadas, sem ferir de modo
injustificado direitos fundamentais, notadamente em casos de conflito entre direitos
fundamentais.

Assim, cabe ao Estado-juiz e ao Estado-legislador o escrutinio da fundamentagao
transparente quando de medidas que restrinjam direitos fundamentais individuais para
a satisfacdao, em maior grau, de direitos individuais ou coletivos. A medida de restricao da
liberdade, o lockdown, que foi julgado como preferido em nome da seguranca sanitaria,
resultou em grave recessao econémica ao redor do mundo. Neste contexto, o problema
das moradias, que ndo € novo ou inédito, se agravou e mereceu um olhar mais zeloso do
Supremo Tribunal Federal.

Nao ha problema em se atribuir um peso relativo in casu maior para os bens
coletivos, como a saude, inclusive tal atribuicdo encontra justificativa na dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais, que potencializa tal diferenca a posteriori. Isso,
contudo, deve ser feito de modo racional, ainda que em um cenario de crise. E o teste da
proporcionalidade se apresenta como um instrumento apto a garantir essa transparéncia
democratica e a necessaria racionalidade as decisdes judiciais, sendo que o referido teste
se mostrou plenamente apto no caso da ADPF 828.

O que nao se pode admitir é uma relativizacao injustificada de direitos individuais,
ainda que em nome de bens coletivos ou “por causa da pandemia”. A tarefa jurisdicional
exige que o julgador se desincumba do 6nus argumentativo. Mas, por outro lado, ndo se
pode admitir um desamparo estatal, tanto do Judiciario quanto do Legislativo, de uma
prote¢do maior aqueles mais atingidos pela pandemia, a classe menos favorecida, que teve
colimada até mesmo a Unica garantia de seguranca nesse momento: o local para passar e
suportar o lockdown, a habitacao.
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