O DIREITO A MORADIA SOB O PRISMA DA DIGNIDADE HUMANA E
SEUS METODOS DE EFETIVACAO

Natureza do trabalho*
Arthur Dobon Pardini'
Orientadora: Vivianne Rigoldi

RESUMO

Na sociedade contemporanea o debate acerca do direito a moradia, permanece
como um tema atual na esfera académica, visto que grande parte da populagéo
brasileira, especialmente sua parcela mais hipossuficiente, vive a margem de sua
efetivacdo. Desta forma, pretendemos com esta pesquisa abordar, de forma tedrica,
a natureza e especificidade dos direitos sociais, com enfoque no direito a moradia.
Passaremos entdo a expor seus métodos de efetivagdo, por meio de politicas
publicas e agdes judiciais, concluindo o presente trabalho com uma abordagem
acerca do direito a moradia sob o prisma do principio da Dignidade da Pessoa
Humana e dos institutos da reserva do possivel e do minimo existencial. Para
analisar o presente tema, utilizaremos do método hermenéutico, a partir de analises
biograficas e documentais de estudos juridicos e legislagdes, provenientes de
artigos cientificos, publicados em revistas especializadas, textos publicados na
internet e livros.
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INTRODUCAO
Segundo dados do ultimo Censo Demografico, o Brasil contava, em 2010, com
6,9 milhdes de familias sem casa, ao passo que dispunha de 6,05 milhdes de imoéveis

desocupados. Entretanto, na cidade de Sao Paulo (SP) o quadro se inverte, com o niimero de
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familias carentes sem moradia girando em torno de 130 mil enquanto o nlimero de imoveis
vazios na capital ¢ de, aproximadamente, 290 mil, segundo dados do mesmo Censo.

Reflexos do referido déficit sdo sentidos e presenciados diariamente pela populagao,
como foi o caso do recente incéndio, seguido pelo desabamento, do edificio Wilton Paes de
Almeida, em Sao Paulo, que era ocupado por mais de 90 familias de sem-teto.

Dessarte, inegavel reconhecer que o debate acerca do direito a moradia, ndo sé
permanece como um tema atual para a discussdao a nivel académico, como igualmente, ¢ de
extremo relevo e pertinéncia para a vida cotidiana da populagdo brasileira, principalmente
para a sua parcela mais hipossuficiente e marginalizada.

Desta forma, pretendemos com esta pesquisa, expor de forma teorica, a natureza e
especificidade dos direitos sociais, com enfoque no direito & moradia. Passaremos entdo a
expor a estrutura das politicas publicas e as a¢des judiciais, pelas quais este direito pode ser
efetivado. Por fim, concluiremos o presente trabalho, com uma abordagem acerca do direito a
moradia sob o prisma do principio da Dignidade da Pessoa Humana e dos institutos da reserva
do possivel e do minimo existencial.

Para o tema em analise, importante questionar como se compde politicas publicas
adequadas? Quais os meios judiciais cabiveis na busca da efetivagdo do direito a moradia? O
que se considera como uma moradia digna?

Para analisar o presente tema e responder as indagacdes acima mencionadas,
utilizaremos do método hermenéutico, a partir de andlises biograficas e documentais de
estudos juridicos, legislagdes pertinentes, provenientes de artigos cientificos, publicados em

revistas especializadas, textos publicados na internet e livros.

1 O DIREITO A MORADIA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituigdo Federal de 1988 ¢ amplamente conhecida como a "Constitui¢ao
Cidada", pois elegeu como um de seus fundamentos maximos o principio da dignidade da
pessoa humana, e acolheu em seu corpo, dezenas de direitos individuais, sociais, politicos e
culturais, por vezes estabelecendo metas e diretrizes voltadas a compelir o Poder Publico, a
buscar a efetivagao de seu extenso rol de direitos.

Contudo, o direito a moradia, tema central deste trabalho, ndo foi apreciado pelo
legislador constituinte original. A redagdo original da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) trouxe somente esparsa mengdes a moradia, como o inciso IX, do Art. 23, que

estabeleceu os trés entes federados como competentes, para promover programas: de



constru¢ao de moradias ¢ melhoria das condi¢des habitacionais, e de sancamento basico, ou
como o Art. 191, que incluiu a utilizagdo do imével ocupado, como moradia, como uma das
condigdes para a ocorréncia do usucapiao. Os artigos acima citados, podem ser interpretados,
como o inicio da protecdo constitucional ao direito a moradia, mas ainda sim, este ndo
dispunha de positivacdo expressa.

Foi somente com a Emenda Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de 2000, que o
direito a moradia foi formalmente incluido no texto constitucional, por meio da adi¢do do
termo "moradia", no rol dos direitos sociais do Art. 6°, da CF. Porém, a EC 26° trouxe apenas
uma mengao genérica a moradia, ndo havendo qualquer forma de delimitagado clara acerca da
sua conceituacao ou delimitagdo.

Essa auséncia de especificidade, aliada a normas reguladoras vagas e abstratas, criou
lacunas juridicas, constantemente exploradas por agentes publicos e politicos, que buscam
postergar ad infinitum, a implementacao de politicas publicas, voltadas a garantir o acesso a
moradia, as populacdes mais carentes e vulneraveis.

Todavia, essa abertura conceitual, permite ao interprete, buscar uma leitura mais
adequada do termo "moradia", ao periodo e contexto social no qual esta inserido, e sempre
sob a perspectiva do principio da dignidade da pessoa humana, conforme veremos em topico

proprio.

1.1 A moradia como direito fundamental

Ao ser inserido no texto constitucional, por meio da EC 26°, em 2000, o direito a
moradia, indubitavelmente, passou a integrar o sistema de direitos fundamentais da nossa
Carta Magna. Isto por que, direitos fundamentais, nada mais sdo do que, direitos positivados
na Constitui¢cdo, que visam garantir o minimo de dignidade ao ser humano, frente ao poderio
estatal e a realidade social.

Ademais, direitos fundamentais também acabam por estabelecer pardmetros, sob os
quais o Estado devera se organizar, de forma a respeita-los, visto que, o proprio preambulo da
Constituicao Federal, estabelece que o nosso Estado Democréatico seja: "destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos (...)" (BRASIL, 1988).

Acerca do tema, ensina Nunes Junior (2009, p. 15):

Dessarte, podemos conceituar direitos fundamentais como o sistema aberto
de principios e regras que, ora conferindo direitos subjetivos a seus



destinatarios, ora conformando a forma de ser e de atuar do Estado que os
reconhece, tem por objetivo a prote¢do do ser humano em suas diversas
dimensdes, a saber: em sua liberdade (direitos ¢ garantias individuais), em
suas necessidades (direitos sociais, econdmicos e culturais) e em relagdo a
sua preservacdo (solidariedade).

Conforme se depreende, do trecho acima transcrito, os direitos fundamentais ndo sdo
direitos unidimensionais, retidos a uma tunica perspectiva. A doutrina atualmente reconhece a

existéncia de trés geragdes de direitos fundamentais. Sendo, vejamos.

1.1.1 Direitos fundamentais de primeira geracao

Conforme expde Branco (2012, p. 205), os direitos de primeira geragdo foram
concebidos durante as revolucdes americana e francesa, com um claro foco sobre a autonomia
do individuo, frente ao poderio estatal. Caracterizando-se como direitos que exigem uma

postura de abstenc¢ao do Estado, em interferir na vida particular de cada individuo.

1.1.2 Direitos fundamentais de segunda geracao

Os direitos de segunda geragdo sdo compostos essencialmente, pelos direitos sociais,
culturais e econdmicos, sendo que, conforme ensina Lenza (2015, p. 1143), a génese dos
direitos fundamentais de segunda geracao remonta a Revolugdo Industrial europeia do século
XIX, momento no qual os trabalhadores dispunham de péssimas condicdes de labor. Todavia,
foi s6 no inicio do século XX, com a Constituicdo do México de 1917 e com a Constitui¢ao
de Weimar de 1919, que os direitos sociais tornaram-se positivados.

Para os direitos de segunda geracdo, o foco ndo ¢ a prote¢dao do individuo frente aos
desmandos do Estado, mas sim, a prote¢dao do individuo frente as mazelas econdmicas e
sociais.

Os direitos sociais, conforme ensina Branco (2012, p. 206):

(...) n2o mais correspondem a uma pretensdo de abstengdo do Estado, mas
que o obrigam a prestacdes positivas. Sdo os direitos de segunda geracio,
por meio dos quais se intenta estabelecer uma liberdade real ¢ igual para
todos, mediante a agdo corretiva dos Poderes Publicos.

1.1.3 Direitos fundamentais de terceira geracao
Por fim, os direitos de terceira geracdo, sdo, "direitos metaindividuais, ou
transindividuais, que pertencem a uma coletividade determindvel ou indeterminavel de

pessoas, como o meio ambiente sadio, (...) a busca da paz" (MARTINS, 2017, p. 750).



1.2 A moradia como direito social

Feitas as devidas explanacdes, temos que o direito a moradia insere-se no rol dos
direitos sociais, visto ndo se tratar de um direito transindividual pertencente a coletividade ou,
tampouco, de um direito que alcangaria a sua efetividade por meio da absten¢ao do Estado.
Com efeito, o direito a moradia demanda (grandes) prestacdes estatais, para que seus
principais titulares - as pessoas de baixa renda -, tenham oportunidade de usufrui-lo de fato.

Acerca dos direitos sociais, Nunes Junior (2009, p. 67), preceitua que essa espécie de
direitos reconhece a existéncia de grupos a margem da sociedade que indispde de condi¢des
minimas de subsisténcia, que uma vez inseridos no contexto de relacdes econdmicas
desiguais, acabam por encontrar-se em situagdo de submissdo ante os mais favorecidos.

Neste sentido, ¢ indispensavel sublinhar que, em que pese os direitos sociais
compartilharem do atributo de universalidade, inerente aos direitos fundamentais, esta nao
pode ser traduzido de forma literal. Muito embora, todos os individuos sejam titulares de
direitos sociais, estes so6 devem ser reivindicados, pelos segmentos sociais a quem foram
originalmente destinados - grupos sociais vulneraveis ou marginalizados em determinado
aspecto da vida em sociedade.

Esta afirmagdo encontra respaldo na propria natureza dos direitos sociais. Conforme
aludido anteriormente, o proposito desta espécie de direitos ¢ combater a desigualdade
existente entre os diferentes grupos sociais, por meio de agdes prestacionais do Estado. Para
tanto, ¢ indispensavel que o Estado observe as caracteristicas e necessidades de cada grupo
social, para que possa elaborar uma politica ptublica de maior impacto social e com melhor
aproveitamento do dinheiro publico.

Acerca do tema, sintetiza Bobbio (2004, p. 65):

Essa universalidade (ou indistingdo, ou ndo discriminagdo) na atribuicdo e no
eventual gozo de direitos de liberdade ndo vale para os direitos sociais, (...)
diante dos quais os individuos sdo iguais sO genericamente, mas nio
especificamente (...) existem diferencas de individuo para individuo, ou
melhor, de grupos de individuos para grupos de individuos, diferencas que
sdo até agora (e o sdo intrinsecamente) relevantes.

Superadas as questdes conceituais, relativas aos direitos sociais, devemos nos debrugar
sobre a forma de positivagdo dessa espécie de direitos na Constituicdo Federal de 1988. Tema
este que, naturalmente, tras um grande impacto na efetivagao de todos os direitos sociais, mas

¢ de especial relevo para o direito a moradia. Sendo, vejamos.



Diferentemente de outras cartas magnas, a Constitui¢ao brasileira langou mao de mais
de um unico instrumento de positivagdo dos direitos sociais, sendo que Nunes Junior (2009, p.

95) os delimita da seguinte forma:

o Positivacdo por meio de normas consagradoras de finalidades a serem
cumpridas pelo poder publico (...).

o Positivacao por meio da atribuicao de direitos subjetivos publicos (...).
. Positivacdo por meio de garantias institucionais (...).

o Positivacdo por meio de clausulas limitativas do poder econdmico (...).
o Positivacdo por meio das (...) normas de conformagdo social dos

institutos juridicos fundantes da ordem econdmica capitalista.

Dessarte, no que tange ao direito a moradia, o texto constitucional o resguarda,
principalmente, com as chamadas "normas consagradoras de finalidades" e com "direitos
subjetivos publicos".

As referidas "normas consagradoras de finalidades" encaixam-se como normas
programaticas, visto que estas, nas palavras de Teixeira (1991, p. 324 apud Silva, 2015, p.
135), sdo:

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

Conforme ensina Silva (2015, p. 145), por vezes, normas programaticas determinam
ao legislador infraconstitucional, que este elabore normas visando a regulamentagdo de suas
disposi¢des, normas essas que sao classificadas pelo referido autor como '"normas
programaticas vinculadas ao principio da legalidade". Essas normas podem ainda ser
direcionadas somente a Unido ou, também, incluir os demais entes federativos, como € o caso
da ja referida disposi¢do do inciso IX, Art. 23, da CF, segundo o qual: "E competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...) IX - promover
programas de construcdo de moradias e a melhoria das condi¢cdes habitacionais e de
saneamento basico" (BRASIL, 1988).

Todavia, como muitas vezes as normas programaticas indispde de maior
especificidade quanto ao "como" e "quando" deverdo ser elaboradas leis e politicas publicas
voltadas a instrumentalizar suas disposi¢des, tem-se o caminho aberto para que o poder
legislativo postergue a elaboragdo de leis ordinarias reguladoras de normas programaticas,

para que o poder executivo se omita na execucao de politicas publicas, ou as execute de forma



precaria, e para que o judicidrio se exima da obriga¢do de restaurar a observancia dos direitos
sociais frente as omissdes do legislativo e do executivo.

Frente a este panorama, pode-se chegar a errdnea conclusdo de que normas
programaticas sao desprovidas de qualquer efetividade, caso o Poder Publico, em suas
diferentes esferas, venha a se omitir. Entretanto, conforme veremos a seguir, 0 mesmo nao ¢
verdade.

Em que pese a frequente necessidade de uma norma programatica ser regulada pelo
legislador infraconstitucional, tais disposi¢des ainda assim sdo um texto legal e, acima de
tudo, pertencem a hierarquia de normas constitucionais, de forma que negar-lhes efetividade
por simples omissao dos agentes publicos e politicos caracterizaria um flagrante desrespeito a
Constituicao Federal, e seria, em suma, negar vigéncia a Carta Magna.

Ademais, importante frisar que o §1°, do Art 5° da CF, estabeleceu o principio
segundo o qual "As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata". Ora, conforme explanado anteriormente, os direitos sociais, de que tratam as
normas programaticas em questao, pertencem ao género dos direitos fundamentais, sendo que
somente 0 momento historico posterior os separa dos direitos e garantias individuais.

Desta forma, nos ¢ evidente que normas programaticas, voltadas aos direitos socais,
dispde de aplicabilidade, e que esta pode vir a ser de eficacia imediata, em determinadas
situagoes.

Neste sentido, Silva (2015, p. 160) enumera as seguintes hipoteses, nas quais
as normas programaticas dispoe de eficicia imediata:

I- estabelecem um dever para o legislador ordindrio;

II- condicionam a legislacdo futura, com a consequéncia de serem
inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem;

ITI- informam a concepg¢ao do Estado e da sociedade e inspiram sua
ordenacao juridica, mediante a atribuicdes de fins sociais, protecao
dos valores da justica social e revelagdo dos componentes do bem
comum,;

IV- constituem sentido teleologico para a interpretacdo, integragdo e
aplicacdo das normas juridicas;

V- condicionam a atividade discricionaria da Administragdo e do
Judiciario;

VI- criam situagdes juridicas subjetivas, de vantagem ou de
desvantagem (...).

Acerca da tutela subjetiva de normas programaticas, Silva (2015, p. 172 e ss) leciona,
que a atividade de tutela jurisdicional, depende da intensidade, com a qual a norma

programatica protege os interesses contidos em seu texto. Normas de "menor intensidade",



ndo concederiam aos seus beneficidrios, o poder de buscar judicialmente a sua
efetivacdo. Elas constituiriam, tdo somente um dever de abstencdo do Estado, podendo ser
tuteladas através do controle de constitucionalidade. E o que o referido autor nomeia como
"direito subjetivo negativo". Por outro lado, normas programdticas mais concretas
estariam mais proximas da plena eficécia, ao possibilitarem a exigéncia de uma postura mais
ativa e prestacional por parte do Estado, de forma que constituiriam um direito subjetivo
positivo.

Superadas as questdes introdutodrias acerca do direito a moradia, passaremos a abordar
no préoximo capitulo, os seus métodos de efetivacdo, por meio de politicas publicas e agdes

judiciais.

2 METODOS DE EFETIVACAO DO DIREITO A MORADIA

2.1 Politicas publicas

Conforme sera abordado em maior profundidade em capitulo proprio, o Estado
brasileiro tem entre um de seus fundamentos o principio da dignidade humana, como tal ¢
indispensavel que, frente a vulnerabilidade de determinadas populacdes que indispdoe de
recursos proprios, cabe ao poder publico promover agdes e programas, sob a forma de
politicas publicas, que garantam o regular exercicio dos direitos sociais ao cidadao.

Dentre os diversos tipos de politicas publicas, Lopes (1998, p. 133 apud Ledo Junior,
2014, p. 75) delimita as seguintes classificagoes:

a) Politicas Sociais, de prestacdo de servicos essenciais e publicos (tais como
a satude, educacdo, seguranca e justica etc);

b) Politicas sociais compensatorias (tais como a previdéncia e assisténcia
social, seguro desemprego etc);

c) Politicas de fomento (créditos, incentivos, pre¢os minimos,
desenvolvimento industrial, tecnoldgico, agricola etc);

d) Politicas de reformas de base (reforma urbana, agraria etc);

e) Politicas de estabilizacao, dentre outras.

Diante das classifica¢des acima colecionadas, temos que as Politicas de fomento e de
reformas de base sdo importantissimas na busca pela efetivagao do direito a moradia, visto
que através da abertura de linhas de crédito aos cidaddos mais carentes e de uma ampla
reforma urbana e cuidadosa elaboragdo de um plano diretor, pode-se garantir um acesso muito

mais viavel a moradia.



No contexto do direito a moradia, conforme ja mencionado alhures, o inciso IX, do art.
23, da Constituicdo Federal, fixa competéncia comum a todos os entes federados a elaboragao
de programas de construcdo e melhoria de habitagdes.

Todavia, em que pese a natureza solidaria da referida obrigagdo, tem-se que o
municipio ¢ o ente federado ao qual caberd agir de forma mais incisiva na promogao de
politicas publicas habitacionais, pois, conforme ensina Ledo Junior (2014, p. 82), ¢ ao
municipio que cabe a elaboracao de agdes visando o desenvolvimento urbano, ¢ a ele que
cabe definir a fun¢do social da cidade e, por ser o ente federado mais préoximo da realidade e
das demandas sociais daquela regido, seria o mais capaz a elaborar politicas publicas

eficientes a garantir o acesso das populagdes vulneraveis a moradia.

2.2 Acoes judiciais

Conforme ja abordado no capitulo anterior, como direito social, o direito & moradia
dispde de aplicabilidade imediata, mesmo que de forma limitada, restrita a determinadas
situacoes.

Neste sentido, a partir do momento no qual o poder publico queda-se inerte, no tocante
a elaboracdo de politicas publicas voltadas a promover o acesso a moradia as popula¢des mais
carentes ou, ainda, quando o faz de maneira insuficiente, ineficiente ou demasiadamente
morosa, surge um direito subjetivo de buscar a tutela jurisdicional.

Desta forma, no presente tOpico passaremos a analisar alguns dos instrumentos

judiciais cabiveis na busca pela efetivacao do direito a moradia pelas vias judiciais.

2.2.1 Mandado de injuncao

Primeiramente abordaremos o Mandado de Injuncao. Conforme ensina Lenza (2015,
p.- 1251 e ss), areferida agdao ¢ um dos chamados "remédios constitucionais", previsto pelo
inciso LXXI, do art. 5°, da Constituigdo Federal, cuja a tonica ¢ combater omissdes
legislativas que tornem inviavel o exercicio de direitos constitucionais.

Instrumento de controle de constitucionalidade difuso e concreto, pode ser impetrado
por qualquer pessoa, entretanto, somente o Poder Publico podera ser inserido no polo passivo,
uma vez que somente ele (Estado) possui competéncia para regulamentar
dispositivo constitucional.

Com relacao aos efeitos atribuidos ao mandado de injungao, este € um topico que pode

eventualmente suscitar certa controvérsia, tendo em vista aexisténcia de ao menos



quatro teses, adotadas em diferentes contextos. Conforme coleciona Lenza (2015, p. 1254-
1255), sdo elas:

. posicdo concretista geral: através de normatividade geral, o STF
legisla no caso concreto, produzindo a decisdo efeitos erga omnes até que
sobrevenha norma integrativa pelo Legislativo;

. posicdo concretista individual direta: a decisdo, implementando o
direito, valera somente para o autor do mandado de injun¢ao, diretamente;
. posicdo concretista individual intermediaria: julgando procedente o

mandado de injun¢do, o Judiciario fixa ao Legislativo prazo para elaborar a
norma regulamentadora. Findo o prazo e¢ permanecendo a inércia do
Legislativo, o autor passa a ter assegurado o seu direito;

. posicdo ndo concretista: a decisdo apenas decreta a mora do poder
omisso, reconhecendo -se formalmente a sua inércia.

Ainda segundo Lenza (2015, p. 1255), o STF adotou a posi¢do ndo concretista por
muito tempo, mas posteriormente houve decisoes favoraveis as demais teses, a depender do
contexto da demanda.

Em vista da possibilidade de impetracdo por qualquer do povo e da gama de efeitos
que podem advir de um mandado de injuncdo (desde a mera decretagdo de mora legislativa a
regulamentac¢do pelo proprio STF, com efeito erga omnes, até a edi¢do de uma norma, relativa
a questdo, pelo Legislativo), temos que esta agdo constitucional pode se mostrar de grande
auxilio a aqueles que buscam a efetivacdo de seu direito a moradia, por meio da tutela

jurisdicional.

2.2.2 A¢do popular

Outro instrumento de tutela judicial utilizavel a satisfacdo do direito a moradia ¢ a
acdo popular, disciplinada pela lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965.

Segundo Ledo Junior (2014, p. 153-154), assim como o mandado de injung¢do, a agdo
popular pode ser proposta por qualquer cidaddo, todavia, s6 pode ser intentada, no contexto
do direito a moradia, para anular ato do poder publico que sejam contrarios a moralidade
administrativa, o meio ambiente, o patrimdnio publico lato sensu, etc.

Desta forma, embora cabivel para a tutela do direito & moradia, a agdo popular
somente se mostra um instrumento eficaz a tutela do direito & moradia, quando ocorrem atos

de mé gestao no ambito da administra¢ao publica.

2.2.3 Acio civil publica
A acdo civil publica foi disciplinada pela lei 7.347/85, e, conforme leciona Ledo Junior

(2014, p. 157-158), muito embora inicialmente tivesse um alcance mais restrito a defesa de



direitos difusos, ndo abrangendo o direito a moradia, o Codigo de Defesa do Consumidor
trouxe disposi¢do acerca da tutela coletiva, em seu art. 83 (lei n. 8.078, de 11 de setembro de
1990) esta acdo também passou a ser uma alternativa na busca da tutela judicial pela
efetivacao direito a moradia, todavia, na agdo civil publica a tutela jurisdicional sempre sera
voltada ao aspecto coletivo deste direito.

Ledo Junior (2014, p. 195-197) esclarece ainda que a legitimidade para figurar no polo
ativo da acdo civil publica ¢ extraordinaria, no sentido que, em se tratando de um direito

coletivo, de diversos titulares, alguns deles poderiam substituir os demais.

3 ALCANCE E LIMITES DO DIREITO A MORADIA

Em que pese a devida elaboracdo e discussdo, do ponto de vista formal, de politicas
publicas voltadas a efetivar o direito a moradia, ou qualquer outro direito social, sempre se
esbarrara na ja referida abertura dos dispositivos constitucionais que versam sobre o tema.

Ademais, divisa-se que ndo existe um critério ou regra de natureza objetiva, capaz de
dirimir a referida problematica. Pelo contrario, para se buscar chegar a um patamar de
esclarecimento acerca do alcance do direito a moradia, bem como de seu correspondente
limite, devemos, primeiramente, nos debrugar sobre o principio da dignidade humana,

principio esse que se insere no cerne dos direitos sociais.

3.1 O principio da dignidade da pessoa humana como instrumento de analise da

efetividade dos direitos sociais

3.1.1 Evolugao historica da dignidade humana

O principio da dignidade da pessoa humana ¢, conforme veremos o elemento
fundamental da condi¢cdo humana, aquilo que efetivamente nos tornou sujeitos de diretos e de
deveres. E ndo por menos, a Constitui¢do Federal o eleva a condicdo de fundamento da
Republica (Art. 1°, II1, CF).

No direito internacional, este principio teve o seu grande debute com a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, que o previa em seu perambulo: "Considerando que
o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inalienaveis ¢ o fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo"; bem
como em seu artigo 1° "Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e

direitos" (Assembleia Geral da ONU, 1948).



Conforme coleciona Sarlet (2015, p. 33 e ss), a origem do principio da dignidade da
pessoa humana, remonta ao periodo da antiguidade classica, no qual a dignidade humana era
intrinsecamente ligada a posi¢do e ao status social do individuo. Durante o periodo romano
este pensamento expandiu-se, de forma a estruturar a dignidade humana, com base na
racionalidade do ser humano (atributo Unico entre os animais), € na posi¢cdo social do
individuo. Ja no periodo cristdo, a dignidade passa a ser fundamentada na ideia do homem ter
sido feito a imagem de Deus e no livre-arbitrio, sendo que este ultimo, logo mais, passa a ser
o principal dos pensadores renascentistas, para fundamentar a dignidade humana.

Todavia, somente com o pensamento de Immanuel Kant, que foram estabelecidas as
bases teoricas utilizadas, séculos mais tarde, para estabelecer o entendimento moderno, acerca
da dignidade da pessoa humana. Sarlet (2015, p. 39 e ss) leciona que, para Kant, a singular
natureza racional do homem, e a sua autonomia da vontade o tornavam: "um fim em si
mesmo", nunca, portanto, ser empregado como um simples "meio" para um fim (status esse
relegado aos demais animais e coisas inanimadas).

Muito embora o filésofo prussiano, ndo tenha se debrucado especificamente sobre o
tema da dignidade da pessoa humana, Kant (1997, p. 72) lecionava que, subjetivamente, todas
as leis residem no "fim" e, sendo o ser humano o sujeito de todos os fins, as leis estariam
necessariamente vinculadas ao homem. Esta concepcao kantiana teria grande influencia, sobre

as vindouras discussoes acerca da dignidade da pessoa humana.

3.1.2 Conteudo e defini¢ao da dignidade humana

Feita a devida contextualizacdo histdrica, devemos abordar algumas peculiaridades do
principio da dignidade da pessoa humana, antes que possamos defini-la. Primeiramente,
importante esclarecer que, em que pese o posicionamento de alguns doutrinadores, como
Ledao Junior (2014, p. 48), entendemos que a dignidade humana, nao pode ser
compreendida como tal, pelas seguintes razoes.

No texto constitucional, o principio da dignidade da pessoa humana, insere-se ndo no
rol dos direitos fundamentais, sociais, etc., ele localiza-se nos principios fundamentais da
republica. Se mesmo assim, a dignidade fosse compreendida como um direito, esta poderia
ser concedida ou extirpada de qualquer individuo. Por outro lado, conforme entende Sarlet
(2015, p. 82), a dignidade humana como principio, ¢ inerente a0 homem, nunca podendo ser

concedida ou retirada de um ser humano.



Em vista de sua importancia nuclear, para a maioria dos direitos fundamentais ja
existentes, e para a génese de eventuais novos direitos fundamentais, entendemos que, este
ultimo entendimento € o que merece prevalecer.

Como principio fundamental, a dignidade da pessoa humana, além de estabelecer
direitos e garantias, também fixa deveres. Conforme leciona Sarlet (2015, p. 56-57), o
principio da dignidade da pessoa humana, se constitui, simultaneamente, em um limite para a
intervengdo do poder estatal, e em um objetivo a ser perseguido pelo Estado que, inclusive,
em decorréncia deste principio, estara legitimado a promover uma maior intervencao na esfera
privada, de forma a garantir que, até o mais vulneravel dos individuos, seja capaz de realizar
suas necessidades essenciais.

Ademais, a dignidade humana ¢ uma qualidade humana, inalienavel e irrenunciavel,
caracteristicas compartilhadas com os direitos fundamentais.

Por fim, importante ressaltar que, a dignidade humana, ndo comporta uma visao tnica
e estritamente delimitada, do que poderia ser reconhecido como tal, visto que tal
entendimento seria incapaz de abranger todos os individuos. Desta forma, podemos concluir
que, a dignidade humana deve se amoldar as necessidades de cada individuo. Todavia, em
sendo este ainda um pardmetro por demais vago, ¢ indispensavel que, na andlise do caso
concreto, além de levar em conta as necessidades do individuo, também se deve considerar o
panorama cultural, e as circunstancias faticas e sociais nas quais ele encontra-se inserido.

A partir dos esclarecimentos acima elencados, podemos enfim delimitar o que
entende-se por dignidade humana. Em ampla sintese Sarlet (2015, p. 70 e ss),

define a dignidade humana como sendo:

(...) a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos ¢ deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo ¢ qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos (...)

Diante da definicdo acima exposta, e das ja abordadas caracteristicas de
universalidade, inalienabilidade e irrenunciabilidade da dignidade humana, pode-se,
erroneamente, concluir que a dignidade ndo encontra limites tangiveis, o que por sua vez
conduziria a diversas situacdes paradoxais, no caso concreto, de colidéncia entre a dignidade

da pessoa humana e direitos fundamentais, da personalidade, dentre outros, ou até mesmo



entre dignidades de diferentes individuos. Todavia, o mesmo nido se mostra verdadeiro
conforme veremos.

Acerca desta problematica, Alexy (2017, p. 113) leciona que, o principio da dignidade
da pessoa humana, em sua condi¢do de principio propriamente dita, pode ser interpretada e
aplicada de diferentes formas, a depender de sua andlise em face de outros principios . Por
outro lado, na condicdo de regra, a dignidade impde restrigdes intransigiveis a determinadas
acOes e omissoes, que violem seus elementos nucleares. Neste ultimo caso, "ndo se questiona
se ela prevalece sobre outras normas, mas tdo somente se ela foi violada ou nao" (Alexy,
2017, p. 112).

Ainda a respeito do tema, Sarlet (2015, p. 163-164), correlaciona o principio da
dignidade da pessoa humana, ao principio da isonomia, de forma a admitir a relativizagao da
dignidade de um individuo, se esta se fundamentar na necessidade de resguardar a dignidade
de um terceiro.

Diante dos argumentos colecionados ao longo deste topico, concluimos que o
principio da dignidade da pessoa humana ¢ instrumento indispensavel a delimitar o alcance e
os limites da efetividade dos direitos sociais, dentre os quais inclui-se o direito a moradia.
Conforme ensina Ledo Junior (2014, p. 47), a dignidade humana "legitima as politicas
publicas e da validade aos comportamentos estatais, tornando-os aceitaveis dos pontos de

vista social, politico e juridico".

3.2 O minimo vital

Intimamente ligada ao principio da dignidade da pessoa humana, estd o instituto do
minimo vital, que se mostra igualmente necessario, a se estabelecer o alcance da exibilidade
de efetivagao do direito a moradia.

O referido instituto teve a sua génese na Alemanha, pais cuja Lei Fundamental nao
prevé, de forma expressa, a maioria dos direitos sociais, como o direito a moradia.
Entretanto, essa postura se deu ndo como uma forma de desprezo ou diminui¢cdo do papel
dos direitos sociais na sociedade alemd, mas sim como uma op¢do por um maior
protagonismo da dignidade humana (art. 1°, §1°) e do Estado Social ( art. 20, §1° e art 28, §1°)
(ALEMANHA, 1949).

A partir dessas previsdes constitucionais, foi se desenvolvendo a ideia de que, todo
cidadao possui direito a um determinado quantum minimo de efetividade dos direitos sociais,
de forma a resguardar sua dignidade humana, e de lhe

garantir condi¢des minimas ao desenvolvimento de sua personalidade.



Neste contexto, conforme ensina Alexy (2017, p. 435 e ss), o Tribunal Constitucional
Federal, assumiu o importante papel de delimitar o alcance do minimo vital, nos casos
concretos de reivindicacao judicial de direitos prestacionais, de forma a estabelecer o que
estaria contido no minimo vital e o que seria excedente a ele. E relevante ainda mencionar
que, assim como ocorre com a dignidade humana, o conteido do minimo vital é mutavel e
variavel de acordo com a cultura e circunstancias sociais nas quais se esta inserido.

Diferentemente da Lei Fundamental alema, a Constituicdo Federal do Brasil, como ja
visto, além de estabelecer a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
republica (art. 1°, III), também trouxe, de forma expressa, um substancial rol de direitos
sociais (art. 6°) (BRASIL, 1988). Todavia, a figura do minimo vital permanece sendo de
extrema importdncia para o contexto brasileiro. Nunes Junior (2009, p. 190) leciona
que o minimo vital ¢ um relevante instrumento de protegdo de direitos sociais que
ndo sejam explicitamente positivados pelo texto constitucional. Ademais, o minimo vital
constitui um importante contrapeso ao instituto da reserva do possivel - que serd abordado de

forma mais aprofundada em um futuro topico.

3.2.1 A moradia digna no século XXI

Antes de nos debrucarmos sobre a reserva do possivel, devemos, a partir da
constatagdo de que o minimo vital se amolda de acordo com a realidade cultural e
social de seu titular, analisar como o piso vital se constitui no tocante ao direito a moradia.

No século XXI, uma moradia minimamente digna, ndo mais se limita a uma
construcao simples, de quatro paredes com um telhado sem laje. Se assim fosse, bastaria ao
Estado erguer algumas centenas de milhares de choupanas e o déficit habitacional brasileiro
estaria solucionado!

Atualmente, ndo basta que a moradia proteja seu morador das intempéries, ¢
igualmente indispensavel que ela disponha de ambientes que possibilitem que o individuo
realize os atos cotidianos de sua vida, como o repouso, a alimentacdo, a higiene pessoal, o
estudo, o lazer, o convivio intimo com seus familiares, dentre outros.

Dessarte, o direito a moradia, ndo pode ser encarado como "um fim em si mesmo".
Este direito so ¢ efetivado quando a morada do individuo garanta a este, e a sua familia, o
exercicio dos demais direitos, dos quais sdo titulares. Dessa forma, ndo se pode abordar o
direito a moradia, sem integra-lo ao direito a vida, a saude, a educacdo, ao trabalho, a

intimidade, ao lazer, ao transporte, a seguranca, a inviolabilidade do domicilio, etc.



Importante ressaltar que, para se alcangar uma delimitagdo de moradia ideal, deve-se ir
além das disposi¢des gerais dos direitos acima citados. Como ensina Ledo Junior (2014, p.
24), ¢ fundamental buscar uma adequac¢do da moradia as necessidades pessoais de cada
individuo, tendo em vista que, uma pessoa com deficiéncia, seja ela fisica ou mental,
necessitard que sua residéncia disponha de adaptacdes a suas limitagdes, que, por sua vez,
podem ndo ser necessarias a uma pessoa que esteja no pleno gozo de sua saude.

Nesta mesma linha, deve-se, observar as peculiaridades climaticas e geograficas da
regido, na qual a moradia encontra-se (ou na qual vira a ser construida). Diferentes amplitudes
térmicas, regimes de chuvas e formagdes geoldgicas podem trazer um grande impacto na
maneira como a moradia ¢ utilizada e nas necessidades de seus moradores.

Por fim, como aponta Lunardi (2011, p. 305), a falta ou a precariedade do acesso a
uma moradia digna, também gera um verdadeiro estigma social, marginalizando o individuo e
expondo-o ao preconceito da sociedade, que passa a classifica-lo como "favelado", "sem
teto", etc. Observa-se que, os proprios termos preconceituosos, aos quais as pessoas carentes
de uma moradia digna sao referidas, por si sO, ja constituem obstidculos colossais, que

aprofundam ainda mais a situag¢do de vulnerabilidade do individuo.

3.3 A reserva do possivel

Conforme visto anteriormente, a dignidade humana alinhada a ideia do minimo vital
sdo elementos essenciais a tarefa de se delimitar o alcance do direito a moradia. Entretanto,
devido a natureza prestacional deste direito (bem como dos demais direitos sociais),
¢ igualmente indispensavel a andlise do limite de exigibilidade de efetivagdo do direito a
moradia - para este fim, passaremos a analisar o instituto da reserva do possivel.

Conforme ensina Sarlet (2008, p. 16), a reserva do possivel teve a sua origem a partir
de manifestacdes do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, acerca da exigibilidade de
direitos prestacionais (assim com no caso do minimo vital). Segundo Nunes Junior (2009, p.
172), a teoria da reserva do possivel surgiu no contexto da capacidade financeira limitada do
Estado, de forma que arealizagdo das prestacoes ligadas aos direitos sociais estariam
adstritas a capacidade orcamentéaria do governo. Desta forma, o Estado gozaria de ampla
discricionariedade administrativa para decidir a melhor forma de aplicar o seu orgamento.

No Brasil, a reserva do possivel assume ainda maior relevo uma vez que a
administracdo publica esta adstrita a observancia do principio da legalidade ligado ao
or¢amento (art. 37 e art. 166, da CF), de forma que qualquer previsdo de despesa deve constar

expressamente na lei do plano plurianual, nalei de diretrizes or¢camentarias e na lei do



or¢amentdria anual - previstas pelo inciso II, do artigo 48, da Constitui¢do Federal (BRASIL,
1988).

Ademais, importante sublinhar, conforme menciona Nunes Junior (2009, p. 171) que
mesmo sendo previstas pelas leis acima referidas, a administra¢ao publica nao fica obrigada a
instituir eventuais prestacdes sociais, a previsdo legal ¢ tdo somente uma autoriza¢do. De
forma que aqui, mais uma vez, se estaria caracterizada uma forte discricionariedade
administrativa, frente aos direitos sociais.

Em que pese as questdes orcamentarias acima colecionadas, tem-se que o uso da teoria
da reserva do possivel como forma do Estado de escusar-se da obrigagdo de promover uma
minima efetiva¢io do direito a moradia, ndo é postura idénea. E inconcebivel que um direito
fundamental, que por analogia dispde de aplicabilidade imediata e que ¢ intrinsecamente
ligado ao principio da dignidade a pessoa humana possa ter a sua efetividade postergada ad
infinitum, condicionada exclusivamente a vontade politica.

Outrossim segundo entendimento de Nunes Junior (2009, p. 175 e ss), a partir dos
entendimentos da corte suprema alema, que deram origem a ideia da reserva do possivel, esta
sO seria instrumento eficaz de afastar a exigibilidade de prestagdes sociais, tdo somente
quando o contetdo referente ao minimo vital estivesse satisfeito, ainda devendo o Estado
comprovar a realizacdo de agdes e politicas publicas significativas, voltadas ao direito social
pautado.

Nunes Junior (2009, p. 175 e 193) também vislumbra como aceitdvel o uso da teoria
nos casos de irrazoabilidade da demanda do cidaddo ou, mesmo diante do descumprimento do
minimo vital, no caso em que o Estado comprove a absoluta falta de recursos, tanto para a
realizagdo da prestagdo demandada, quanto para qualquer outro fim ndo prioritario da
administracgao publica.

Em suma, embora seja instrumento legitimo a defesa estatal, a tese da reserva do
possivel so6 deve ser acolhida quando comprovada a observancia do conteudo do minimo vital

e o esfor¢o orcamentario do Estado para promover a efetivagao do direito social em questao.

CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho abordamos a natureza e peculiaridades dos direitos sociais,
espécie de direitos ao qual o direito a moradia pertence, demonstrando que as mesmas causas

de sua aparente inefetividade também sdo aquelas que permitem uma maior adequagdo do



direito a realidade fatica e social de seu titular, caracteristica chave na busca da efetivagao do
direito a moradia.

Isto, pois, na auséncia ou insuficiéncia das politicas publicas, tdo somente serad viavel a
reinvindicagdo judicial de um direito social —, especialmente um que requer expressivo gasto
e esforgo por parte do poder publico, como ¢ o caso do direito a moradia —, por meio de agdes
como o mandado de injungdo, a acdo popular e a acdo civil publica, caso demonstrado que a
caréncia de moradia do litigante ¢ tamanha, ao ponto de ferir a sua dignidade humana,
extrapolando os limites do minimo vital.

Dessarte, como ja exposto, deve-se ter em mente uma delimitagdo mais ampla e
cuidadosa do termo moradia. Demandas abusivas, supérfluas ou envidadas por interesses
particulares ndo devem ser toleradas, todavia, deve-se ter em mente que uma moradia, tao
somente se mostra apta a resguardar a dignidade humana, quando ela integra-se aos demais
direitos do cidaddo, e se adequa a suas peculiaridades e as da regido na qual se localiza.

Caso o titular do direito ndo disponha de uma residéncia nestes pardmetros, muito
provavelmente se terd uma violagao ao seu direito e a sua dignidade humana, o que ensejara e

justificara a busca, pelas vias administrativas e judiciais, da efetivacdo do direito a moradia.

REFERENCIAS

ALEMANHA. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha de 23.05.1949.
Disponivel em: <https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em: 19 out.
2018.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradug¢do de Virgilio Afonso da Silva. 2.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Tradug¢ao de Carlos Nelson Coutinho. Nova ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05.10.1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 19 out.
2018.

BRASIL. Lei n. 8.038/90 de 28 de maio de 1990. Institui normas procedimentais para os
processos que especifica, perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal

Federal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8038.htm>. Acesso em:
19 out. 2018.

BRASIL. Lei n. 8.078 de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8078.htm>. Acesso em: 19 out.
2018.



DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Assembleia Geral das Nagdes
Unidas em Paris. 10 dez. 1948. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/pt/resources _10133.htm>. Acesso em: 19 out. 2018.

KANT, Immanuel. Fundamentagao da Metafisica dos Costumes. Tradugao de Paulo Quintela.
Lisboa: Edi¢des 70, 1997.

LEAO JUNIOR, Teéfilo Marcelo de Aréa. Acesso a moradia: politicas publicas e sentenca
por etapas. Curitiba: Jurua, 2014.

LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

LUNARDI, Soraya Gasparetto. Moradia: o modelo de efetivacdo por politica publica na
Franga. In: SIQUEIRA, Dirceu; LEAO JUNIOR, Teéfilo Marcelo de (Orgs.). Direitos
Soicais: uma abordagem quanto A (in)efetividade desses direitos: a Constituicdo de 1988 e
suas previsdes sociais. Birigui: Boreal, [s/d].

MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicao de 1988: Estratégias de
Positivacao e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sao Paulo: Verbatin, 2009.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015.

SILVA, José¢ Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015.



