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RESUMO

Este trabalho tem por desiderato o direito fundamental do homem a moradia
digna. Para tanto, a andlise desse direito é feita em dois momentos. No primeiro,
percorre-se desde o reconhecimento da moradia como direito do homem no plano
internacional, até o0 seu reconhecimento, no plano interno, pela Emenda
Constitucional n°® 26 de 2000. Nessa etapa do trabalho, o enfoque principal diz
respeito ao reconhecimento do direito & moradia como agente de satisfacdo das
necessidades basicas (saude e autonomia), bem como suas implicacbes com um
dos principios que fundamentam o Estado Brasileiro, qual seja, dignidade da pessoa
humana. No segundo momento, procura-se delinear um parametro para a efetivacéao
do direito & moradia pelo Poder Judiciario, para tanto, lancou-se mao da teoria do
discurso do estado constitucional democrético, para concluir que tal direito pode ser
visto como uma norma que estatui um dever-ser prima facie. Como decorréncia
disso, sua realizacdo, pela via judicial, depende de uma argumentacdo sistematica

do ordenamento juridico.

Palavras-chave: Moradia. Direito Fundamental do Homem. Efetivagédo. Dever-

Ser Prima Facie. Argumentacdo Sistematica.



ABSTRACT

The object of this work is the fundamental right to adequate housing. The
analysis of this right is made in two stages. At first, it goes through the international
recognition of the right to housing as a human right and its internal recognition by the
Constitutional amendment n° 26 of 2000. At this stage, the main focus concerns the
recognition of the right to housing as a way of satisfying basic needs (health and
autonomy) as well as its implications with one of the principles underlying the
Brazilian State, namely, human dignity. In the second stage, it tries to outline a
parameter for the realization of this right by the judiciary, to do so, it employs the
discourse theory of the democratic constitutional state to conclude that this right can
be seen as a standard that establishes a must-be prima facie. As a result, its

implementation by the courts depends on a systematic legal argumentation.

Key words: Housing. Fundamental Human Right. Effectuation. Must-be Prima

Facie. Systematic Argumentation.
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1 INTRODUCAO

‘O homem habita como um poeta. Isso quer dizer que a relagdo do ‘ser
humano’ com a natureza, com o ‘ser’ e seu proprio ser, reside no habitar, nele se

realiza e nele se 18"

"2 do morador; é o maior espaco de liberdade que

A ‘“casa é asilo inviolavel
alguém pode ter, porque somente dentro dela é que o ser humano pode se expor
por completo; é o endereco certo e determinado para que uma pessoa interaja com
a sociedade; é o espaco por exceléncia da familia; € o nosso porto seguro; é a
revelacdo de um dos mais elementares direitos do homem: o direito de morar.

Embora, morar seja tudo isso, infelizmente esta longe de ser um direito para
todos. Ou seja, muitas familias se encontram em estado de miserabilidade, sem ter
um lugar para morar, ou quando o tém, ndo o € asilo inviolavel, lugar em que a vida
privada e a intimidade mantém-se incolumes, ndo € a habitacdo provido de
saneamento basico; é, no maximo, um casebre com esgoto a céu aberto. As
repercussdes dessa verdade tdo evidente, visivel a qualquer um que, efetivamente,
propde-se a vé-la, sdo desastrosas para a sociedade. Isso porque essa necessidade
basica elementar (morar com dignidade) € determinante na formacao da pessoa.

E dizer, morar com dignidade é condicdo para que a pessoa possa participar
da vida em comunidade, possa ser feliz, possa constituir uma familia digna. Por ser
tdo relevante, o direito de morar compde 0 minimo existencial — conjunto de recursos
basicos indispensaveis a qualquer pessoa —, que por ser assim foi elevado a direito
fundamental.

Todavia, embora, no plano do dever-ser, a moradia seja um direito
fundamental, porque 0 seu exercicio fatico esta sujeito a especulacao imobiliaria,
torna-se inalcancavel para muitas pessoas. Justifica-se, dessa forma, a necessidade
de tutela estatal, para que, na medida do possivel, todos tenham acesso a esse
direito.

Sob essa perspectiva (necessidade de tutela estatal) surge a pergunta — em
gue medida o Poder Judiciario, como poder soberano (frisa-se: soberania popular)

' LEFEBVRE. Henri. A Revolugdo Urbana. Belo Horizonte: UFMG, 2002, p.81.
? BRASIL.Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil. 45. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. Artigo 5°,
inciso IX.



esta comprometido com a realizacéo de direitos fundamentais, sobretudo, no que diz
respeito ao direito a moradia que guarda intima relacdo com o0s objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil? O Trabalho de Conclusdo de
Curso que ora passa-se a desenvolver, tem como escopo primordial a resposta a
essa indagacéao.

Do exposto até o momento, entende-se que a realizagdo do direito
fundamental a moradia pelo Poder Judiciario implica o estabelecimento de
parametros para a sua atuacdo. Disso, em uma singela tentativa de expor o
problema e desenvolver requisitos para a aplicacdo do direito fundamental em
comento, divide-se o presente estudo em duas partes. A primeira volta-se para a
descricdo do direito fundamental do homem a moradia e suas implicacfes no plano
constitucional e infraconstitucional; a segunda parte diz respeito aos parametros que
se julga adequados para a aplicacédo do direito a moradia pelo Poder Judiciario.

Quanto a descricdo do direito fundamental do homem a moradia, é de
primordial importancia a compreensédo do objeto em si (moradia). Para tanto, lancar-
se-a mao da concepcdo desse direito como minimo existencial, sempre, ou ao
menos tentando, assegurar uma compreenséao fatica do que € moradia, pois como

afirma o Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) sem um lugar adequado para proteger-se a si proprio e a sua
familia contra as intempéries, sem um local para gozar de sua
intimidade e privacidade, enfim, de um espaco essencial para viver
com um minimo de salde e bem estar, certamente a pessoa nao tera
assegurada a sua dignidade, alias, por vezes ndo tera sequer
assegurado o direito a prépria existéncia fisica, e, portanto, o seu
direito & vida®.

A par das premissas iniciais que dizem respeito a compreensado do objeto &
que se passara a desenvolver o direito a moradia como direito fundamental. Neste
ponto, cabe destacar que a compreensao de estado pactuada por ocasido da

promulgacédo da Constituicdo Brasileira € — na medida em que teoria e eficicia de

direitos fundamentais dependem da concepcédo de Estado que uma dada sociedade

® SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental & Moradia na Constituicdo: Algumas Anotacdes a
Respeito de seu Contexto, Conteddo e Possivel Eficicia. Revista Eletrdnica Sobre a Reforma do
Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 20, dezembro, janeiro e fevereiro,
2009, 2010, p. 15. Disponivel na Interet:HTTP://www.direitodoestado.com/revista/RERE-20-
DEZEMBRO-2009-INGO-SARLET.pdf acesso em: 10 de outubro de 2011.



http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-20-DEZEMBRO-2009-INGO-SARLET.pdf
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-20-DEZEMBRO-2009-INGO-SARLET.pdf

tem? — a opcdo mais adequada a realizacdo de direitos fundamentais, sobretudo
para a realizacdo dos direitos sociais. Neste ponto, oportuna € a demonstracédo da

identidade politica brasileira, qual seja o preambulo de nossa Constitui¢ao:

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
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, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL. (Grifou-se)

Esse € o Estado Brasileiro; esta é a escolha politica dos brasileiros: Estado
Democratico destinado a assegurar os exercicios dos direitos sociais e individuais. A
luz dessa compreensdo é que parametros para a realizacdo do direito a moradia

pelo Poder Judiciario devem ser fixados.

* M. ESTEVES, Jo&o Luiz. Direitos Fundamentais Sociais no Supremo Tribunal Federal. S&o Paulo:
Método, 2007, p. 17: Somente é possivel um estudo investigativo concernente ao alcance e a
amplitude do conceito de direitos fundamentais, bem como ao comportamento estatal - e
particularmente do Judiciario — na concretizacao desses direitos, com base no entendimento de que
sua efetivacdo se dara em maior ou menor grau, a depender do tipo politico-ideolégico em que
porventura estejam inseridos, ou seja, em que estdo fundamentados. Conforme Bokenférde, uma
teoria dos direitos fundamentais tem seu ponto de referéncia "en una determinada concepcion del
Estado yo en una deterrninada teoria de la Constitucion”. Portanto, 0 modelo de Estado sera sempre
determinante no modo de aquisicdo e garantia de direitos, que sdo definidos por uma teoria
constitucional que, em (ltima andlise, acaba por conformar, dialeticamente, o tipo ideoldgico
preponderante na estrutura estatal.
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2 DIREITO FUNDAMENTAL DO HOMEM A MORADIA

Os direitos fundamentais do homem estdo em constante construgdo no
desenrolar da historia da humanidade e guiam-se pelo aperfeicoamento da méaxima
de que todo homem, ndo importando as diferencas culturais e biolégicas que o0s
distingam entre si, merecem igual respeito. E isso é, ao fim e ao cabo, o
‘reconhecimento universal de que, em razdo dessa radical igualdade, ninguém —
nenhum individuo, género, etnia, classe social, grupo religioso ou nacdo — pode
afirmar-se superior aos demais™.

Esse fenbmeno igualdade, a partir de uma visédo social de Estado, formulou a
concepcgao de igualdade material, em que este assume ac¢des ndo abstencionistas
(no sentido de apenas criar um ambiente em que as pessoas sejam livres perante a
lei), mas intervencionista no sentido de equilibrar as desigualdades materiais. Para
essa concepgao, o Estado deve partir do homem e das “diferencas entre os
individuos em sociedade, que geram hipossuficiéncias de natureza varia, para
postular uma intervencdo estatal no sentido de discriminagdes positivas a fim de
corrigir tais diferengas”. Caso ndo se busque a correcdo das desigualdades no
plano fatico, comprometido estara o ideal de igualdade de todos perante a lei.

E nesse contexto que o direito & moradia surge com extrema e essencial
relevancia para a construgéo de uma sociedade justa.

Imp&e-se destacar que a sociedade brasileira € composta por uma populagéo
extremamente urbana’ e que as cidades se organizam legalmente de forma
desigual; é dizer, enquanto uma parte da cidade € produzida regularmente, a outra
parte € “produzida a margem da lei e da ordem urbananistica — ilegal e

Y

irregularmente, portanto — criando uma via de acesso a terra e a moradia que

® COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo Historica dos Direitos Humanos. 42 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 1

® BITENCOURT NETO, Eurico. O Direito ao Minimo para uma Existéncia Digna. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 103.

" OSORIO, Leticia Marques. Direito & Moradia Adequada na América Latina. In: ALFONSIN, Betanea
e FERNANDES, Edésio (org). Direito & Moradia e Seguranca da Posse no Estatuto da Cidade. 12
Belo Horizonte: Forum, 2006, p.22-23.
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obedece a uma logica da necessidade™. Dessa forma, o direito a moradia ha de ser

considerado pelo viés da igualdade material.

A par dessas consideracdes iniciais, procurar-se-a desenvolver esta parte do
trabalho, inicialmente revisando a concepc¢éao de direito fundamental do homem em
que esta inserido o direito a moradia e posteriormente descrevendo-o no plano do

direito positivo internacional e nacional.

2.1 Direito Fundamental do homem: aspectos gerais

Na obra Derechos Humanos Estado de Derecho y Constitucion, Pérez Lufio
esboca uma definicdo de direito humano que se entende pertinente para o
desenvolvimento deste trabalho:

(...) un conjunto de faculdades e instituciones que, em cada
momento histérico, concretan las exigencias de la dignidade, la
liberdad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional®.

lluminado pelas ideias do autor anteriormente citado e acrescendo o termo

fundamental, José Afonso da Silva langa a seguinte contribuicao:

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais
adequada a este estudo, porque, além de referir-se a principios que
resumem a concepc¢ao do mundo e informam a ideologia politica de
cada ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do
direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele
concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de
todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indicagéo
de que se trata de situagbes juridicas sem as quais a pessoa
humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem MesSmo
sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por
igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas
concreta e materialmente efetivados. Do homem, ndo como macho
da espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos

8 ALFONSIN, Betania de M. Para além da Regularizacdo Fundiaria: Porto Alegre e o Urbanizador
Social. In: ALFONSIN, Betanea e FERNANDES, Edésio (org). Direito a Moradia e Seguranca da
Posse no Estatuto da Cidade. 12 Belo Horizonte: Férum, 2006, p.280.

° LUNO, Antdnio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 62 ed.
Madrid: Tecnos, 1999, p.48.
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fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa
humana ou direitos fundamentais. E com esse contetdo que a
expressao direitos fundamentais encabeca o Titulo Il da Constitui¢ao,
que se completa, como direitos fundamentais da pessoa humana,
expressamente, no art. 17%°,

A luz dos ensinamentos citados, depreende-se que direitos fundamentais s&o
situacgdes juridicas imprescindiveis para a realizacdo de qualquer pessoa humana,
enquanto tal, em um determinado momento histérico. Por corolario, essas situagbes
juridicas (direito fundamentais do homem) resultam da conexao de cinco fatores: (1)
momento histoérico; (2) concrecao da dignidade da pessoa humana; (3) concrecéo da
liberdade; (4) concrecéo da igualdade e; (5) positivacdo desses direitos por meio de
um érgao legitimado, situacéo que traz consigo a fundamentalidade.

(1) Momento histérico: insta, aqui, apenas salientar que nos dias de hoje, ao
contrario do que ocorria no século XVIII, julgam-se os direitos fundamentais sociais
essenciais para a realizacdo do ser humano. Esse carater de essencialidade
determina serem reconhecidos, tanto no ambito internacional como no &ambito
nacional, como direitos fundamentais do homem. Isso fica claro, no que diz respeito
ao direito a moradia, a partir de seu reconhecimento como direito do homem na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 e sua consolidagéo formal no
direito brasileiro com a Emenda Constitucional n® 26 de 2000.

(2) Concrecao da dignidade da pessoa humana: uma interpretacao de amplo
reconhecimento da dignidade da pessoa humana é dada por Immanuel Kant. Para
ele o homem é um fim e nunca um meio. E dizer: o que é digno é insuscetivel de
valor, pois a sua condicdo (no caso a condicdo humana) é de impossivel
mensuracao. O valor (preco) € possivel apenas ao meio, porque este € exterior ao
fim. Disso, cabe destacar que, na esteira de Ingo Wolfgang Sarlet, “incensuravel (...)
€ a permanéncia da concepcdo Kantiana no sentido de que a dignidade da pessoa
humana, esta (pessoa) considerada como um fim e n&o como um meio, repudia toda
e qualquer espécie de coisificagcdo™.

Essa qualidade intrinseca e irrenunciavel do ser humano guarda intima

vinculagdo com a realizagcdo de direitos fundamentais. O reconhecimento da

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 178.

' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.35.
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dignidade da pessoa humana €é proporcional a realizacdo de direitos fundamentais.
A partir dessa premissa, tem-se que o contrario é verdadeiro. Isso fica claro nas

palavras de Ingo Wolfgang Sarlet:

O que se percebe, em dUltima analise, é que onde ndo houver
respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser humano,
onde as condi¢cdes minimas para uma existéncia digna nao forem
asseguradas, onde ndo houver limitacdo do poder, enfim, onde a
liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os
direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente
assegurados, ndo haverd espaco para a dignidade da pessoa
humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera ndo passar de mero
objeto de arbitrio e injusticas™?.

A dignidade da pessoa humana, em um constante processo de
reconhecimento ao longo da historia, passou a ser considerada, na atualidade, ndo
apenas como principio filoséfico ou religioso, mas, sobretudo, como um principio
juridico que informa o fim do proprio Direito.

Nessa linha argumentativa, tem-se que ap0s as atrocidades da Segunda
Guerra Mundial, como reacdo imediata, a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948 trouxe em seu preambulo a referéncia expressa a dignidade da
pessoa humana: “Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana” (...).

A dignidade da pessoa humana, considerada neste momento histérico como
um valor supremo, transformou-se em principio de direito que passou a integrar os
sistemas constitucionais promulgados apods a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem. A Constituicdo Brasileira é exemplo disso, ha medida em que estatui em
seu artigo 1°, inciso lll, a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos
do estado democratico de direito brasileiro.

(3) Concrecao da liberdade: José Afonso da Silva, analisando o conceito de
liberdade, vincula esta a realizacdo pessoal do homem em busca de sua felicidade.

Veja-se:

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um
poder de atuacdo do homem em busca de sua realizacdo pessoal, de
sua felicidade. E boa, sob esse aspecto a definicho de Rivero:

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.61.
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‘liberdade € um poder de autodeterminagdo, em virtude do qual o
homem escolhe por si mesmo seu comportamento pessoal’. Vamos
um pouco além, e propomos o conceito seguinte: liberdade consiste
na possibilidade de coordenagéo consciente dos meios necessarios
a realizacéo da felicidade pessoal*®.

A liberdade como poder de autodeterminacdo do homem exige que ele tenha

um consideravel patamar de compreenséo da sociedade em que vive, dela participe

livremente para a tomada de decisbes, bem como detenha possibilidades materiais

para que, conscientemente, faca as suas opcdes em busca da felicidade.

Ocorre que esse ideal de liberdade fora conquistado, em primeiro momento

histérico, por um grupo social seleto. Paulo Bonavides deixa claro o exposto:

Em suma, o primeiro Estado juridico, guardido das liberdades
individuais, alcangcou sua experiéncia histérica na Revolucao
Francesa. E tanto ele como a sociedade, qual a idearam os teéricos
desse mesmo embate, entendendo-a como uma soma de atomos,
correspondem, segundo alguns pensadores, entre 0os quais Shimitt,
tdo-somente a concepgédo burguesa da ordem politica.

A burguesia, classe dominada, a principio e, em seguida, classe
dominante, formulou os principios filoséficos de sua revolta social.

E, tanto antes como depois, nada mais fez do que generalizi-los
doutrinariamente como ideia comum a todos os componentes do
corpo social. Mas, no momento em que se apodera do controle
politico da sociedade, a burguesia ja se ndo interessa em manter na
pratica a universalidade daqueles principios, como apanagio de
todos os homens. S6 de maneira formal os sustenta, uma vez que no
plano da aplicacdo politica eles se conservam, de fato, principios
constitutivos de uma ideologia de classe.

Tinha-se na constituicdo do Estado Liberal Burgués a expresséao de liberdade,

em seu Vviés universal, apenas no ambito formal do direito, porque materialmente o

povo ndo participava das decisfes politicas e, em grande medida, ndo tinha o que

0s neoliberais chamam de liberdade como satisfacdo das necessidades

fundamentais. Norberto Bobbio assim se manifesta em relacéo a isso:

Os neoliberais observam que o direito de adquirir as coisas
indispensaveis para viver, pouco valor tem para 0s que nao possuem
a possibilidade de adquiri-las; que o Estado deveria tornar estas
coisas acessiveis a todos; que esta necessidade implicaria por parte
do Estado uma atuacéo limitadora da Liberdade individual, mediante
a definicdo de normas relativas a saude publica, & instru¢cdo e ao

13 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 ed. S&o Paulo: Malheiros,

2010, p. 233.

1 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Ed. 62. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.42.
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bem-estar. O objetivo Ultimo € o bem-estar social, ndo a Liberdade
individual; os neoliberais usam a palavra Liberdade para definir esse
objetivo. “Liberdade pessoal significa, pois, o poder que o individuo
tem para assegurar para si alimentagdo, moradia e vestuario
suficientes” (S e B.Webb). Ao contrario, os que nao tém capacidade
para obter aquilo que a sociedade deveria torna-los capazes de
alcancar, porém séao livres para fazé-lo em relacdo ao Governo,

carecem da “Verdadeira Liberdade”®®.

Inegavel que ha um vinculo entre liberdade e necessidades basicas para que
um homem se realize, para que um homem faga as suas escolhas de acordo com o
seu ideal de felicidade. Afinal, como afirmou Franklin Delano Roosevelt, citado por
Norberto Bobbio'®: “Homens necessitados ndo sdo homens livres”.

A par dessas consideracdes, o direito a moradia deve ser compreendido
como essencial a genuina liberdade a que o homem busca: liberdade para agir de
forma consciente e responsavel em busca do seu ideal de felicidade.

(4) Concrecao da igualdade: os direitos sociais “Nasceram abragados ao
principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a
desmembréa-lo da razdo de ser que os ampara e estimula”!’

Assim como a liberdade, a igualdade no Estado de Direito, forjado a partir da
Revolucdo Francesa, nasceu como um principio juridico apenas formal; contudo, as
transformacdes sociais que conduziram ao Estado Social impuseram a evolucdo do
conceito, passando a entender-se tal principio como sendo de alcance material ou

substancial. Nesse sentido, Eurico Bitencourt Neto assim se manifesta:

A igualdade como principio juridico no quadro do Estado de Direito
liberal nasceu como igualdade formal, ou igualdade perante a lei,
como uma proibicdo de discriminacdes ou privilégios, que
salvaguarda essencialmente o valor da seguranga juridica,
postulando, ainda, uma igualdade processual ou procedimental. A
partir da ultrapassagem do modelo liberal de abstencionismo estatal
e da luta pela superacdo das desigualdades sociais por meio do
Estado, a ideia de igualdade se enriquece, tornando-se insuficientes
a necessidade de que todos sejam abstratamente considerados
iguais em direitos e deveres®®,

> BOBBIO, Norbero; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario Politico. 13?2 ed.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2007, p.711.

' BOBBIO, Norbero; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario Politico. 132 ed.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2007, p.711.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros,1999, p. 518.

® BITENCOURT NETO, Eurico. O Direito ao Minimo para uma Existéncia Digna. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 103.
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A igualdade reconhecida pelo seu viés fatico (igualdade substancial ou
material) embasa os direitos fundamentais a prestagcbes que visam a superar as
diferencas que dificultam ou impossibilitam a realizacdo de uma pessoa na vida em
sociedade. A definicdo de igualdade material exposta por Eurico Bitencourt Neto &

elucidativa:

A igualdade material, assim compreendida, € a disposi¢ao
jusfundamental no ambito do Estado social e base de direito
fundamentais a prestacdes, seja como principio geral em que se
podem adscrever tais direitos, seja como alicerce axiolégico de
direitos sociais expressos, que tornam explicitos os contornos gerais
da sociedade de bem-estar a que se visa e de um direito ao minimo
para um a existéncia digna®®.

Com efeito, a concrecdo dos direitos fundamentais do homem, dentre os
quais estd a moradia, no presente momento historico, encontra-se vinculada, em
maior medida, se comparada ao valor liberdade, a concrecdo do valor da dignidade
e a concrecédo do valor da igualdade. Cite-se, por oportuno Pérez Lufio:

Respecto a la igualdade debe recordarse, tal como se ha
evidenciado al aludir a la experiéncia iusinformatica del Instituto
Internacional de los Derechos Humanos de Estrasburgo, que
constituye el derecho humano mas importante em nuestro tiempo, al
ser considerado como postulado fundamentador de toda la moderna
construccion teérica y juridico-positiva de los derechos sociales®.

(5) A positivacdo dos direitos fundamentais do homem, sobretudo o direito a
moradia: o direito a moradia é reconhecido como direito fundamental do homem e
como tal, encontra abrigo normativo tanto no plano do direito internacional, quanto
no plano do direito nacional.

Desse modo, os direitos fundamentais do homem sao os reconhecidos e
positivados como tais em um dado momento histérico e fazem referéncia a justa
medida entre dignidade da pessoa humana, valor liberdade, valor igualdade, sendo
gue os sociais, dentre os quais estd a moradia, pendem a balanca para o lado da
dignidade da pessoa humana e do valor igualdade (sobretudo em seu viés material).

9 BITENCOURT NETO, Eurico. O Direito ao Minimo para uma Existéncia Digna. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 103-104.

% LUNO, Antdnio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 62 ed.
Madrid: Tecnos. 1999, p.49-50.
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2.2 O Direito a moradia no plano internacional: breves considera¢cdes

No plano internacional o direito a moradia € reconhecido como direito do
homem pelos seguintes documentos: Declaracdo Universal dos Direitos do Homem;
Convencéo Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; Convengao
Americana dos Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica); Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem; Convencéo Relativa ao Estatuto dos
Refugiados; Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos; Convencéo
Internacional Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial;
Convencado Sobre Direitos da Crianca e na Declaragcdo Sobre Assentamentos
Humanos de Vancouver.

Dada a conciséo do trabalho, abordar-se-ao apenas os dois primeiros.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, de que o Brasil é
signatario, trouxe como uns dos direitos do homem, o direito de morar, embora se

utilizando da expressédo habitacdo, no item I, inciso XXV, estabelecia que:

Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia salude e bem-estar, inclusive alimentacgéo,
vestuario, habitacdo, cuidados médicos e servicos sociais
indispenséaveis, o direito a seguranca, em casos de desemprego,
doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos

meios de subsisténcia em circunstancia fora de seu controle”?.

Essa declaracdo, conquanto seja de fundamental importancia para o
reconhecimento dos direitos fundamentais do homem, ndo tem forga para vincular
os Estados no ambito do direito interno. Sobre o tema, oportuna a licdo de Francisco

Rezek:

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem ndo é um tratado e
por isso seus dispositivos ndo constituem exatamente uma obrigacéo
juridica para cada um dos estados representados na Assembleia
Geral quando, sem qualquer voto contrario, adotou-se o respectivo
texto sob a forma de resolucao da Assembléia. Por mais de uma vez,
ante gestbes externas fundadas no zelo pelos direitos humanos,

? SOUSA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito & Moradia e de Habitacdo. 22 ed. Sdo Pulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 62-63.
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certos paises reagiram lembrando a natureza n&do-convencional da
Declaracdo?®.

Merece destaque também o escolio de Nélson Saule Junior:

O direito & moradia no direito internacional dos direitos humanos tem
como fonte originaria a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
que, apesar de nao ter valor juridico, contém um nucleo de direitos
da pessoa humana, que foram incorporados nos tratados
internacionais de direitos humanos?®,

O termo moradia foi usado, pela vez primeira, no Pacto Internacional dos
Direitos Econbmicos e Sociais 0 qual constitui, sem duavida, o principal marco da
positivacdo do direito fundamental do homem a moradia no plano internacional do
direito. O Brasil é signatario desse tratado?*, tendo-se obrigado ao reconhecimento
de um nivel de vida adequado a toda pessoa, bem como a tomar medidas que visem
a promocao habitacional.

Conclui-se que no ambito do direito internacional o direito & moradia, desde a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, €é reconhecido como direito

fundamental do homem.

2.3 O Direito a moradia no plano nacional

O direito a moradia foi reconhecido formalmente pela Emenda Constitucional
n° 26, de 14 de fevereiro de 2000, como direito fundamental social. Disso, analisar-
se-a o direito a moradia por dois enfoques, 0s quais, para fins didaticos, denominar-
se-ao de ambito fatico e juridico. No primeiro (fatico) analisar-se-a a moradia pela

concepcdo de minimo existencial imprescindivel para a realizacdo de um ser

?2 REZEC, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar. Ed. 92, rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 211.

2 SAULE JUNIOR, Nelson. A Protecdo Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2004, p. 89.

% Art. 1° O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, apenso por copia ao
presente decreto, serd executado e cumprido tdo inteiramente como nele se contém. Art. 2° Este
Decreto entra em vigor na data de sua publicacdo. BRASIL. Decreto n° 591, de 6 de Julho de 1992.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20591-1992?OpenDocument
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humano; no segundo (juridico) a moradia sera analisada como direito fundamental

do homem assegurado no plano constitucional e no plano infraconstitucional.

2.3.1 Ambito fatico: minimo existencial

Entende-se por minimo existencial o conjunto determinado de coisas
imprescindiveis para a autonomia do individuo em relagdo a sua sociedade. Essa
nocéo implica dizer, na esteira do pensamento adotado por Paulo Gilberto Cogo
Leivas, que necessidades basicas se vinculam & prevencdo de prejuizos graves®.
Ou seja, a realizacdo das necessidades humanas basicas implica evitar danos de
ordem significativa para a constru¢cdo de uma pessoa com saude e autonomia na
sociedade em que esté inserta.

Didaticamente, necessidades podem ser assim sistematizadas: (1)
necessidades bésicas e (2) agentes de satisfacdo dessas necessidades basicas?®. A

par dessa classificagdo, compreendem-se necessidades basicas:

As condi¢cdes prévias de toda acdo individual, em qualquer cultura,
sdo a saude e a autonomia, portanto, estas constituem as
necessidades humanas mais elementares e formam as pré-
condi¢cBes bésicas para evitar prejuizos graves.

A saude fisica, antes que a mera sobrevivéncia constitui uma
necessidade humana basica. Para desenvolver-se bem na vida
cotidiana — com independéncia de sua atividade ou contexto cultural -
, 0s seres humanos precisam ir muito mais além da mera
sobrevivéncia. Eles devem gozar de um minimo de boa saude.
Tendo em vista a proposta de definicbes universais e transculturais
de necessidades, os autores optam por uma definicdo negativa de
saude fisica, vinculado-a com a auséncia de enfermidade bioldgica,
uma vez que enfermidades graves geralmente incapacitam a quem
delas padece para participar todo o bem que poderiam na forma
especifica de vida na qual se encontram.

Os individuos expressam sua autonomia por referéncia a sua
capacidade de formular objetivos e estratégias consistentes que
consideram como adequadas a seus interesses e suas intencfes de
pbé-los em préatica nas atividades que empreendem. Sao trés as
variaveis que afetam os niveis de autonomia individual: o grau de
compreensdo que uma pessoa tem em si mesma, de sua cultura e

% LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p.123.

% LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 123-125.
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do que se espera dela como individuo dentro da mesma; a
capacidade psicoldgica que possui para formular opcdes para si
mesma e as oportunidades objetivas que |he permita atuar em
conseqiiéncia®’.

Saude e autonomia sdo necessidades basicas por exceléncia, porque
determinam a realizacdo da pessoa em si, bem como sua participacdo na vida em
sociedade. Contudo, ndo sdo autorrealizaveis, pois necessitam de um conjunto de
meios materiais e psicoldgicos (agentes de satisfacéo) que irdo determinar os niveis
adequados de saude e autonomia de cada pessoa. Como exemplo desses agentes
de satisfacdo, destaca-se a moradia adequada.

A par dessa conceituacdo cabe perquirir qual o nivel adequado de saude e
autonomia para que a pessoa possa ser considerada autbnoma e com capacidade
de participacdo politica em sua sociedade.

Para responder a essa indagacéo, reporta-se ao esquema adotado por Paulo
Gilberto Cogo Leivas, para quem as necessidades basicas tém dois niveis de
satisfacdo: (1) 6timo minimo e (2) étimo critico.

No primeiro, o padréo de realizacdo de salde e autonomia determina um ser
humano com aptiddes cognitivas, animicas e sociais capaz de fazer escolhas entre
atividades de que deseja participar dentro da sua cultura.

No segundo, “a saude e autonomia sao tais que o individuo pode formular os
objetivos e idéias necessarias para questionar sua forma de vida, participar em um
processo politico encaminhado para tal fim e, se o deseja, adotar outro tipo de
cultura?,

Estes padrbes de satisfacdo de necessidades basicas, por uma questdo de
desenvolvimento econdmico e cultural de uma dada sociedade variam no tempo e
no espaco. Vale dizer: os padrdes minimos de satisfagdo das necessidades basicas
nao sao 0s mesmos entre, por exemplo, Brasil e Alemanha, como também néo
guardam identidade com o Brasil de hoje e o Brasil de cem anos atras.

Ao entender moradia como um agente de satisfacdo das necessidades
basicas (saude e autonomia), surge uma nova pergunta: o que deve ser entendido

por um nivel minimo de satisfacdo no que concerne a moradia? A resposta a essa

?" LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006 p.125.

%8 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 126.
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indagacdo aponta para a delimitacdo do conteudo fatico e juridico do direito de
morar a luz da dignidade da pessoa humana. Esse conjunto fatico e juridico
denomina o que convencionamos chamar de moradia digna.

No ambito do contetdo fatico do direito a moradia, insta salientar que a
Constituicdo Federal no artigo 7°, inciso IV, define-a como necessidade vital basica.
Disso autores como Jacques Tavora Alfonsin concluem que € do direito a vida que
ela decorre, infere, também, que a “necessidade como projeto ha de ser presidida
pela escolha das melhores formas de satisfacdo das necessidades que se revelam

129

como deficientes Isso deve ser considerado na elaboragao legislativa. Por

oportuno, neste momento, cabe destacar que o Brasil € signatario do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos e Sociais, tendo-se obrigado, no plano

internacional, dentre outros deveres, a respeitar o disposto no artigo 11-1 que diz:

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e sua
familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas,
assim como a uma melhoria continua de suas condi¢des de vida. Os
Estados Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a
consecucdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a
importancia essencial da cooperagéo internacional fundada no livre
consentimento.

Com o intuito de interpretar o sentido de moradia adequada, a Organizacdes
da Nagbes Unidas (ONU), por meio do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais emitiu, em 13 de dezembro de 1991, o Comentario Geral n. 4, o qual
informa os elementos indispensaveis para que se considere uma moradia como

adequada:

(a) seguranca juridica da posse: todas as pessoas devem possuir um
grau de seguranca da posse que lhes garanta a protecao legal contra
despejos forcados, expropriacdo, deslocamento e outros tipos de
ameaga;

(b) disponibilidade de servicos e infra-estrutura: acesso ao
fornecimento de agua potavel, fornecimento de energia, servicos de
saneamento e tratamento de residuos, transporte, iluminacéo
publica;

? ALFONSIN, Jacques Tavora. O Acesso & Terra como Conteldo de Direitos Humanos

Fundamentais a Alimentacao e & Moradia. Porto Alegre: Sergio Fabris. 2003. p. 43.



22

(c) custo de moradia acessivel: ado¢cao de medidas para garantir a
proporcionalidade entre os gastos com habitacdo e a renda das
pessoas, criagcdo de subsidios e financiamentos para 0s grupos
sociais de baixa renda, protecdo dos inquilinos contra aumentos
abusivos de aluguel;

(d) habitabilidade: a moradia deve ser habitavel, tendo condi¢bes de
saude, fisica e de salubridade adequadas;

(e) acessibilidade: construir politicas publicas habitacionais
contemplando os grupos vulneraveis, como os portadores de
deficiéncias, ou grupos sociais empobrecidos, vitimas de desastres
naturais ou de violéncia urbana e conflitos armados;

(f) localizacdo: moradia adequada significa estar localizada em
lugares que permitam acesso as opcdes de emprego, transporte
publico eficiente, servicos de saude, escola e lazer;

(g) adequacéo cultural: respeito a producdo social do habitat, a
diversidade cultural, aos padrdes habitacionais oriundos dos usos e
costumes das comunidades e grupos sociais®.(grifos no original)

Essa delimitagcdo de conteudo aponta, ndo para um nivel de realizacdo do
direito de moradia em grau elevado, mas sim para o minimo que sera determinante
para que a pessoa tenha saude e participe na vida em sociedade. Como afirma José
Reinaldo de Lima Lopes sobre o aspecto material deste direito fundamental do
homem: “é isto que interessa discutir, ou seja, o direito a moradia, direito que inclui o
de ocupar um lugar no espaco e direito as condi¢cbes que tomam este espaco um
local de moradia. Morar é um existencial humano™*.

Nesse contexto, impfe-se salientar que ha uma relacdo intrinseca e de
fundamental importancia entre moradia e espaco publico. E dizer: moradia digna, no
sentido de agente de satisfacdo com capacidade de influenciar na constru¢cdo de um
ser autbnomo e com saude, depende dos servigos essenciais que advém do espaco
urbano.

A moradia em sua forma digna guarda relacdo de carater necessario com o
dominio publico urbano. Nesse diapasdo importa compreender a no¢ao de dominio
publico urbano. Para tanto, langa-se méao dos conceitos aplicados a matéria por

Thiago Marrara, que entende dominio publico urbano “como um conjunto de bens

% SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental & Moradia na Constituicdo: Algumas Anotacdes a
Respeito de seu Contexto, Conteddo e Possivel Eficacia. Revista Eletrdnica Sobre a Reforma do
Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Piblico, n® 20, dezembro, janeiro e fevereiro,
2009, 2010, p. 19. Disponivel na Interet:HTTP://www.direitodoestado.com/revista/RERE-20-
DEZEMBRO-2009-INGO-SARLET.pdf acesso em: 10 de outubro de 2011.

*1 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais: Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Método. 2006. p. 67.
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publicos e privados essenciais a prestacdo de servicos publico de interesse local,
incluindo tanto os logradouros publicos, quanto o mobiliario urbano”®.
Logradouros publicos, no dominio urbano, sdo os bens de uso comum do

povo que podem ser classificados pela funcéo que exercem em:

1) dominio viario, geralmente de propriedade municipal, incluindo
aqgueles bens que exercem funcéo viaria, pois concretizam direitos de
locomocdo de pessoas, circulacdo de mercadorias e difusédo de
informacbes; e 2) areas publicas, englobando os espacos que
sustentam os direitos de reunido, integracéo, cultura, lazer e outros
direitos civis, sociais e culturais da populacéo urbana®.

Por sua vez, o mobilirio urbano é constituido de equipamentos e redes de
infraestrutura. “Os equipamentos publicos sao coisas, objetos tangiveis, vinculados a
prestacdo de servicos publicos de interesse urbano, mas assumem a natureza de
coisas singulares, coisas que podem ser tratadas de modo auténomo”**.

Nesse contexto, traz-se a baila importante reflexdo de Thiago Marrara sobre o
papel dos logradouros publicos, bem como das infraestruturas de servigos publicos

para realizacdo de uma moradia digna:

O principio da moradia digna se subordina diretamente a existéncia
de elementos concretos, de bens necessérios a oferta de servigcos
publicos na cidade. A moradia digna decorre do direito a cidade e,
por consequéncia, depende do direito de acesso da populacdo a
determinados servigos basicos — o0 que pressupde infra-estrutura e
equipamentos publicos®.

Conclui-se que no ambito da dimensao fatica do direito a moradia, esta €
agente de satisfacdo da saude e da autonomia e, como tal, uma moradia em sua
forma digna é corolario da dignidade da pessoa humana, necessitando do
preenchimento dos seguintes requisitos: (1) protecdo eficaz de sua posse; (2)
disponibilidade de infraestrutura béasica, tais como agua potavel, fornecimento de
energia elétrica e servigco de saneamento basico, (3) custo acessivel de moradia que

aponta para a proporcionalidade entre os gastos de habitacdo e a renda da pessoa;

%2 MARRARA, Thiago. Bens Publicos: Dominio Urbano: Infra-estrutura. Belo Horizonte: Férum, 2007,
% I\lﬂz?ASRfiRA Thiago. Bens Publicos: Dominio Urbano: Infra-estrutura. Belo Horizonte: Férum, 2007,
E“. I\l/ITRlFf:RA Thiago. Bens Publicos: Dominio Urbano: Infra-estrutura. Belo Horizonte: Férum, 2007,
% I\l/ITAlF.QRARA, Thiago. Bens Publicos: Dominio Urbano: Infra-estrutura. Belo Horizonte: Férum, 2007,
p. 188.
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(4) localizacdo adequada que pode ser traduzida como sendo o oferecimento de
servigcos essenciais de transporte publico, salude, escola e lazer, todos acessiveis e

préximos a moradia.

2.3.2 Ambito juridico: direito fundamental & moradia

Como ja mencionado alhures, o direito a moradia foi reconhecido formalmente
pela Emenda Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000. Essa elevagéao a
direito fundamental presente no artigo 6° da Constituicdo Brasileira® ndo implica
dizer que antes da referida emenda constitucional o direito a moradia ndo era
fundamental. Ao contrério, por outras vias interpretativas, era possivel chegar-se a
conclusdo de que a moradia ja era reconhecida como um direito fundamental do
homem. Nesse sentido, trazem-se a colacéo reflexdes de renomados doutrinadores.

Inicia-se por José Afonso da Silva:

O direito a moradia ja& era reconhecido como uma expressao dos
direitos sociais por forga mesmo do disposto no art. 23, IX, segundo
a qual é da competéncia comum da Unido, Estado, Distrito Federal e
Municipios “promover programas de constru¢do de moradias e a
melhoria das condi¢gdes habitacionais e de saneamento”. Ai ja se
traduzia um poder-dever do Poder Publico que implicava em
contrapartida do direito correspondente a tantos quantos necessitem
de uma habitacdo. Essa contrapartida é o direito a moradia que
agora a EC-26, de 14.2.2000, explicitou no art. 6°%'.

No mesmo sentido, por um caminho de conexao entre a dignidade da pessoa
humana e a moradia, Ingo Wolfgang Sarlet leciona que, mesmo ndo havendo um
direito expresso desta no texto constitucional antes da Emenda Constitucional n°® 26,

seria possivel concluir que ela ja era reconhecida como um direito fundamental:

Para além disso, sempre haveria como reconhecer um direito
fundamental & moradia como decorréncia do principio da dignidade

% Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. BRASIL.Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 45. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

%" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2010, p. 314.
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da pessoa humana (art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal), ja que
este reclama, na sua dimensdo positiva, a satisfacdo das
necessidades existenciais basicas para uma vida com dignidade,
podendo servir até mesmo como fundamento direto e autbnomo para
0 reconhecimento de direitos fundamentais ndo expressamente
positivados, mas inequivocamente destinados a protecdo da
dignidade®.

Conclui-se, pelo exposto que o direito a moradia, por estar intrinsecamente
ligado a igualdade material e em maior medida a dignidade da pessoa humana,
embora apenas tenha sido reconhecido formal e expressamente como direito
fundamental pela Emenda Constitucional n® 26 de 2000, j& se fazia presente na
interpretagéo do texto constitucional original.

2.3.2.1 Plano constitucional

Neste topico, tratar-se-4 das implicacbes do direito a moradia com a
dignidade da pessoa humana (principio informador do conteddo de uma moradia
digna), com o0s objetivos estatais dentro da concepcédo de Estado Social, com o0s
direitos da personalidade e, por fim, com o direito a propriedade.

2.3.2.1.1 Direito a moradia e dignidade da pessoa humana: conceito

A dignidade da pessoa humana, por ser fundamento do Estado Democratico
de Direito brasileiro é, como diz Carmen Lucia Antunes Rocha: “(...) principio havido
como superprincipio constitucional, aquele no qual se fundam todas as escolhas

politicas estratificadas no modelo de Direito plasmado na formulagédo textual da

% SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental & Moradia na Constituicdo: Algumas Anotacdes a
Respeito de seu Contexto, Conteddo e Possivel Eficicia. Revista Eletrdnica Sobre a Reforma do
Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Piblico, n® 20, dezembro, janeiro e fevereiro,
2009, 2010, p. 19. Disponivel na Interet:HTTP://www.direitodoestado.com/revista/RERE-20-
DEZEMBRO-2009-INGO-SARLET.pdf acesso em: 10 de outubro de 2011.
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Constituicdo™®. Afirma essa jurista, quando trata da positivacdo da dignidade da
pessoa no artigo 1°, inciso lll, da Constituicao Brasileira que:

Ali, ele é posto como fundamento da prépria organizacao politica do
Estado Democrético de Direito, nos termos do qual se estrutura e se
da a desenvolver, legitimamente, a Republica Federativa do Brasil. A
expressao daquele principio como fundamento do Estado brasileiro
guer significar, pois, que ele existe para o homem, para assegurar
condi¢des politicas, sociais, econdmicas e juridicas que Ihe permitam
atingir os seus fins; que o seu fim é o homem, e é fim em si mesmo,
quer dizer, como sujeito de dignidade, de razdo digna e
superiormente posta acima de todos os bens e coisas, inclusive do
proprio Estado®.

Destaque-se que é na dignidade da pessoa humana que se alicercam, em
grande medida, os direitos fundamentais. Sob essa O6tica, cabe perquirir a relacdo
entre dignidade da pessoa humana e direito fundamental a moradia.

Por esclarecedor, cita-se o0 conceito de dignidade da pessoa humana

proposto por Ingo Wolfgang Sarlet:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir
as condigfes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa co-responsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo dos demais
seres humanos™.

Desse conceito, infere-se que o reconhecimento da dignidade da pessoa
humana implica assegurar ao ser humano um complexo de direitos e deveres
fundamentais dentre os quais esta a garantia de condi¢cdes existenciais minimas
para uma vida saudavel, como também a fixacdo de barreiras contra tratamento

degradante e desumanao.

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Vida Digna. Direito, Etica e Ciéncia. In: (org). O Direito a
Vida Digna. Belo Horizonte, Férum, 2004, p. 38. )
“C ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Vida Digna. Direito, Etica e Ciéncia. In: (org). O Direito a

Vida Digna. Belo Horizonte, Férum, 2004, p. 39.
*1 SAULE JUNIOR, Nelson. A Protecdo Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2004, p. 62.
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A par dessas consideragfes conclui-se que a moradia deva ser entendida
como uma das condi¢gdes existenciais minimas. Por sua vez, essas condi¢Oes
apontam para o atendimento de um nivel adequado das necessidades basicas
(salde e autonomia). E no preenchimento desse minimo existencial que, em certa
medida, evitam-se tratamentos degradantes e desumanos.

Portanto, para que se possa falar em moradia digna, é importante que se
constate a presenca fatica de meios fisicos adequados.

Gize-se, ainda, que por ser um direito fundamental do homem, pode-se
conferir & moradia o carater de bem irrenunciavel, conforme Sérgio Iglesias Nunes

Souza:

A moradia consiste em bem irrenuncidvel da pessoa natural,
indissociavel de sua vontade e indisponivel, a qual permite a sua
fixacdo em lugar determinado, bem como a de seus interesses
naturais na vida cotidiana, estes, sendo exercidos de forma definitiva
pelo individuo, recaindo o seu exercicio em gualquer pouso ou local,
desde que objeto de direito juridicamente protegido. O bem da
moradia € inerente a pessoa e independente de objetivo fisico para a
sua existéncia e protecdo juridica. Para nds, moradia é elemento
essencial do ser humano e um bem extrapatrimonial. Residéncia é o
simples local onde se encontra o individuo®.

Conceber o direito & moradia como direito fundamental do homem e como
bem extrapatrimonial, como o fez Sérgio Iglesias Nunes Souza, implica conferir-lhe
as seguintes caracteristicas: (1) inalienabilidade; (2) imprescritibilidade; (3)
irrenunciabilidade; (4) inviolabilidade; (5) universalidade; (6) interdependéncia e (7)
complementariedade.

(2) Inalienabilidade: o direito a moradia “n&o recai sobre o objeto, mas no bem
(moradia), pertence a personalidade do individuo, e € nesse contexto que o direito a
moradia torna-se inerente a cada ser humano e dai surge a sua inalienabilidade”.
Essa afirmacdo implica distincdo entre habitacdo (objeto) e direito a moradia.
Habitacdo indica o local em que se exerce o direito de moradia, sendo, pois,
caracterizada como uma relacdo puramente de fato. Nesse sentido € o escolio de

Sérgio Iglesias Nunes de Souza:

%2 SOUSA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito & Moradia e de Habitacdo. 22 ed. Sdo Pulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 44.

%3 SOUSA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito & Moradia e de Habitacdo. 22 ed. Sdo Pulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 116
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J& a nocao de habitacdo tem como prisma uma relagcdo puramente
de fato, sendo o local em que a pessoa permanece, acidentalmente.

(...)

Na habitacdo, o elemento volitivo da pessoa ao pretender habitar
determinado local configura-se como tempordrio, embora a locucéo
habitatio, de habitare, tenha o significado de residir, morar, trazer
habitualmente, que, em sentido geral, quer exprimir o local em que
se mora ou se reside, ou em que, habitualmente — disposi¢do
duradoura adquire pela repeticdo frequente de uma ato, uso ou
costume —, se encontra a pessoa, significando, praticamente, a
morada, a casa a vivenda em que alguém habita®.

Decorre do exposto que ninguém tem a faculdade de transferir o seu direito
de morar; situacao diferente ocorre com a habitacdo — local em que se exerce o
direito de morar.

(2) Imprescritibilidade: essa caracteristica diz que pelo fato de a moradia ser
reconhecida como direito fundamental do homem é insuscetivel de prescricao, disso,

nunca deixa de ser exigivel. Assim, manifesta-se de José Afonso da Silva:

O exercicio de boa parte dos direitos fundamentais ocorre sé no fato
de existirem reconhecidos na ordem juridica. Em relacdo a eles néo
se verificam requisitos que importem em sua prescricdo. Vale dizer,
nunca deixam de ser exigiveis. Pois prescricdo & um instituto juridico
gue somente atinge a exigibilidade dos direitos de carater
patrimonial, ndo a exigibilidade de direitos personalissimos, ainda
gue ndo individuais, como é o caso. Se sdo sempre exerciveis e
exercidos, ndo ha intercorréncia temporal de ndo exercicio que
fundamente a perda da exigibilidade pela prescricdo®.

(3) Irrenunciabilidade: no mesmo sentido da imprescritibilidade, o
reconhecimento da moradia como direito fundamental inerente ao homem implica
dizer que um ser humano (compreendido como ser provido de dignidade) ndo pode
renunciar ao seu direito de morar. Disso, um Estado que reconheca o direito de
morar como direito fundamental do homem também reconhece um dever de garantir
tal direito em niveis minimos e adequados a uma vida digna.

(4) Inviolabilidade: normas de direitos fundamentais, como se vera no tépico
3.2.3, sdo caracterizadas como norma-principio; como tais devem ser realizadas
sempre na maior medida do possivel em uma dada situacéo fatica. Uma norma de

direito fundamental somente pode ser restringida, ou seja, somente pode ter o seu

* SOUSA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito & Moradia e de Habitacdo. 22. ed. S&o Pulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 42- 43.

%> SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 181.
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conteudo limitado por exigéncias da realidade; nunca pode ser violada, no sentido
de negar-lhe vigéncia. Porque o direito a moradia é estatuido, em nossa
constituicdo, por meio de uma norma-principio, assim como as demais normas de
direito fundamental, esta sujeita a restricdes, mas nunca a violacédo. Esclarecedoras
as palavras de Sérgio Iglesias Nunes de Souza:

Y

O direito a moradia detém outra caracteristica dos direitos
fundamentais: a ilicitude de sua violagdo. Ha a violacdo do direito a
moradia sempre que for implantado um sistema infraconstitucional ou
gualquer ato advindo de autoridade publica que importe em lesédo a
esse direito, e reducdo, desprotecdo ou atos que inviabilizem o seu
exercicio, porque o direito @ moradia goza de prote¢do fundamental,
tratando-se de um dever inerente ao Estado (por intermédio dos trés
poderes) de respeitar, proteger, ampliar e facilitar esse direto
fundamental. Dessa forma, toda e qualquer legislacédo
infraconstitucional que suprima, dificulte ou impossibilite 0 exercicio
do direito @ moradia por um individuo — tem-se a sua violagdo, ainda
gue por norma validamente constituida e promulgada — é tida como
violadora do direito & moradia“®.

(5) Universalidade: como qualquer direito fundamental do homem, o direito a
moradia é de reconhecimento universal — no sentido de que ninguém, por meio de
uma fundamentacgéo racional, consegue negar sua validade, seja em relacéo a si,
seja em relacdo a outra pessoa — todos o aceitam como um direito. Essa
caracteristica implica dizer que todos estdo sob o seu ambito de eficacia,
independente de qualquer requisito, tais como sexo, crenca e nacionalidade.

(6) Interdependéncia: a condicdo de interdependéncia do direito a moradia se
da pela intrinseca relacdo com os demais direitos fundamentais. Como exemplo
disso, pode-se dizer que ndo ha como falar em moradia digna sem fazer referéncia a
vida digna, a integridade fisica, a educacao etc.

(7) Complementariedade: essa caracteristica decorre da propria
interdependéncia dos direitos fundamentais.

A definicdo de direito & moradia proposta por Sérgio Iglesias Nunes Souza —
direito fundamental de carater extrapatrimonial — implica aceitar que o direito a
moradia “ndo recai sobre o objeto, mas no bem (moradia), pertencente a

personalidade do individuo™’. Para concluir dessa forma, o autor parte da seguinte

%° SOUSA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito & Moradia e de Habitacdo. 22 ed. Sdo Pulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 117.
*" SOUSA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito & Moradia e de Habitacdo. 22 ed. Sdo Pulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 116.
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premissa — “Nao importa o momento histérico ao qual se refira, a questao
habitacional € um problema do individuo e da sociedade, que esté relacionado ao

exercicio de outro direito: o direito a vida™*®

. — para dizer que o direito a moradia,
reconhecido universalmente como direito fundamental do homem, é um direito da
personalidade do individuo.

Entende-se que essa seja a forma mais coerente de dar eficacia ao direito a
moradia a luz da dignidade da pessoa humana. Contudo, registre-se que ha outro
conceito, que ndo chega a conferir a moradia status de direito da personalidade,
como também ndo faz distingdo entre o direito a moradia e a habitacéo:

Y

O direito & moradia significa ocupar um lugar como residéncia;
ocupar uma casa, apartamento etc., para nele habitar. No “morar”
encontramos a ideia basica de habitualidade no permanecer
ocupando uma edificagdo, o que sobressai com sua correlagdo com
o residir e o habitar, com a mesma conotagdo de permanecer
ocupando um lugar permanente. O direito a moradia ndo €
necessariamente direito a casa propria. Quer-se que se garanta a
todos um teto onde se abrigue com a familia de modo permanente,
segundo a propria etimologia do verbo morar, do latim “morari’, que
significa demorar, ficar. Mas & evidente que a obtencdo da casa
propria pode ser um complemento indispensavel para a efetivagéo do
direito & moradia®.

Por conseguinte, é na dignidade da pessoa humana que repousa O
fundamento primeiro do direito @ moradia. Como tal, e na medida em que o direito a
moradia é reconhecido universalmente (tratados e convencdes internacionais) como
direito fundamental do homem, bem como em qualquer momento historico a
habitacdo sempre foi uma contingéncia relacionada ao direito a vida, infere-se que o
direito a moradia €, ou ao menos deve ser tratado como, direito inerente a

personalidade do individuo.

2.3.2.1.2 Direito a moradia e os objetivos fundamentais

8 SOUSA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito & Moradia e de Habitacdo. 22 ed. Sdo Pulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 114.

9 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 314.
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“O Estado social nasceu de uma inspiracao de justiga, igualdade e liberdade;

€ a criacdo mais sugestiva do século constitucional, o principio governativo mais rico

em gestdo no universo politico do Ocidente™®.

O Estado constitucional assumiu, durante o século XX, segundo Jorge
Miranda, trés tipos: estado social de direito, estado soviético e estado fascista,
sendo que o primeiro “pode reconduzir-se a um esforco de aprofundamento e de
alargamento concomitantes da liberdade e da igualdade em sentido social, com
integracao politica de todas as classes sociais™".

O Estado Social brasileiro é exemplo desse primeiro tipo descrito por Jorge
Miranda. Essa compreensao fica clara a partir dos principios fundamentais adotados
pela Constituicdo Brasileira e, em maior medida, pelos objetivos tracados em seu
artigo 3% | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o
desenvolvimento nacional; 11l - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Com maestria, Fabio Konder Comparato, na 52 Audiéncia Publica do Supremo
Tribunal Federal, descreve a importancia dos objetivos fundamentais positivados no
artigo 3° da Constituicdo Brasileira, dentre os quais, destaca a erradicacdo da
pobreza e das desigualdades sécio-econémicas. Assevera que 0 objetivo tracado

nao é simples disposicao facultativa; € mais que isso, é norma cogente:

(...) a Constituicdo de 1988 criou — ou tentou criar - no Brasil um
estado social. Estado social é aquele que se rege por principios
finalisticos ou teleol6gicos. N&o se trata, para o Estado,
simplesmente de promulgar leis e deixar que cada membro da
sociedade civil escolha o destino de suas vidas. Trata-se de dar um
rumo ao pais. E esse rumo é indicado, sobretudo, pelo disposto no
artigo 3° da Constituigdo:

"Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

Il - erradicar a pobreza e a
marginalizac&o e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem
discriminacao de qualquer espécie..."

% BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 62 ed. Sado Paulo: Malheiros,1996. p.11.
> MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo I. 62 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997,
p. 95.
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Trata-se de normas cogentes e nao simplesmente de disposicdes
facultativas.

O inciso lll mostra que o objetivo final € a eliminacdo das
desigualdades soécio-econbmicas. E aponta esse dispositivo, em
especial, para a erradicacéo da pobreza e da marginalizagéo social.>

Oportuno observar que ha uma relacéo intrinseca entre Estado Social e
direitos fundamentais, na medida em que aquele, além de empregar meios para
promover um equilibrio na redistribuicdo dos bens, institui um regime de garantias
concretas em prol da paz e da justica social de forma a dar maior efetividade a

estes. Isso fica claro nas palavras de Paulo Bonavides:

Ao empregar meios intervencionistas para estabelecer o equilibrio na
reparticdo dos bens sociais, 0 instituiu 0 mesmo passo um regime de
garantis concretas e objetivas, que tendem a fazer vitoriosa uma
concepcdo democratica de poder vinculada principalmente com a
funcéo e fruicdo dos direitos fundamentais, concebidos doravante em
dimensao por inteiro distinta daquele peculiar ao feroz individualismo
das teses liberais e subjetivas do passado. Teses sem lacos com a
ordem objetiva dos valores que o Estado concretiza sob a égide de
um objetivo maior: o da paz e da justica na sociedade®.

Possivel, com certa seguranca, dizer que o direito a moradia, esta
intimamente ligado ao Estado Social. Corolario disso € que o0s objetivos
fundamentais dispostos na Constituicdo Brasileira sdo imprescindiveis para a
realizacdo do direito a moradia, sobretudo, no que se refere a erradicacdo da

pobreza e a eliminacdo das desigualdades sociais.

2.3.2.1.3 Direito a moradia e os direitos da personalidade

Nesta parte do trabalho, analisar-se-a o direito & moradia em cotejo com 0s
direitos da personalidade, estatuidos como fundamentais no artigo 5° da

Constituicdo do Brasil. Para tanto, tomar-se-4 emprestada a relacdo entre direito a

2 COMPARATO, Fébio, Konder. Excerto do discurso: 52 Audiéncia Publica do Supremo Tribunal
Federal. Disponivel na Interet: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAcao
Afirmativa/anexo/Notas_Taquigraficas_Audiencia_Publica.pdf acesso em: 01 de outubro de 2011.

°® BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Ed. 62. Sdo Paulo: Malheiros,1996, p.11.
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moradia (entendido como direito da personalidade) e demais direitos da
personalidade proposta por Sérgio Iglesias Nunes Souza™.

Direitos da personalidade sdo compreendidos, por relevante parte da
doutrina, como direitos “subjetivos que tém por objeto os bens e valores essenciais
da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual”>.

Francisco Amaral salienta que o alicerce dos direitos da personalidade € a

dignidade da pessoa humana:

O principio da dignidade da pessoa humana é um valor juridico
constitucionalmente positivado que se constitui no marco juridico, no
nacleo fundamental do sistema brasileiro dos direitos fundamentais
da personalidade como referéncia constitucional unificadora de todos
os direitos fundamentais. Significa ele que o ser humano é um valor
em si mesmo, e ndo um meio para os fins outros®.

Como visto, os direitos da personalidade podem ser classificados em direito:
(1) a integridade fisica, (2) a integridade moral, (3) a integridade intelectual.

O direito a integridade intelectual “é o que tem por objetivo a liberdade de
pensamento e o direito autoral de personalidade, isto €, o poder que o autor tem de
ligar seu nome & obra que produziu™’. Encontra-se protegido constitucionalmente no
artigo 5°, incisos XXVII e XXVIIl, da Constituicdo Brasileira. Por ser direito da
personalidade que envolve a protecdo de um bem produzido pelo ser humano por
meio de seu intelecto, ndo sera objeto do presente estudo.

BN

(1) Direito da personalidade referente a integridade fisica: compreende a
protecdo do direito a vida que, por corolario, se deriva a protecao a integridade
fisica. Conforme destaca José Afonso da Silva, “De nada adianta a Constituicao
assegurar outros direitos fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade,
0 bem-estar, se nao erigisse a vida humana num desses direitos”®.

O direito a vida revela-se no direito a existéncia, que nas palavras do mesmo

autor assim pode ser entendido:

> SOUSA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito a Moradia e de Habitacdo. 22 ed. Sdo Pulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 191-231.

> AMARAL, Francisco. Direito Civil Introducao. 62 ed. Sdo Paulo: Renovar. 2006, p. 247.

°® AMARAL, Francisco. Direito Civil Introduc&o. 62 ed. Sao Paulo: Renovar. 2006, p. 251.

> AMARAL, Francisco. Direito Civil Introduc&o. 62 ed. Sao Paulo: Renovar. 2006, p. 270.

%% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2010, p. 198.
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Consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a
propria vida, de permanecer vivo. E o direito de n&o ter interrompido
0 processo vital sendo pela morte espontanea e inevitavel. Existir € o
momento espontaneo ao estado morte. Porque se assegura o direito
a vida é que a legislacéo penal pune todas as formas de interrup¢éo
violenta do processo vital. E também por essa razdo que se
considera legitima a defesa contra qualquer agressao a vida, bem
como se reputa legitimo até mesmo tirar a vida a outrem em estado
de necessidade da salvacdo propria®.

O direito de viver — que € pressuposto logico para os demais direitos
fundamentais, na medida em que ndo ha como um ser humano ter estes sem que
exista — precisa ser qualificado pelo atributo da dignidade da pessoa humana, no
sentido de caracterizar-se como uma existéncia digna. Carmen Lucia Antunes
Rocha, a esse respeito, traz, com a sensibilidade juridica que demanda a questéo,

importe licdo:

O direito a existéncia digna abrange o direito de viver com dignidade,
de ter todas as condi¢Oes para uma vida que se possa experimentar
segundo os proprios ideais e vocacao, de ndo ter a vida atingida ou
desrespeitada por comportamentos publicos ou privados, de fazer
opcdo na vida que melhor assegurem a pessoa a sua realizacdo
plena. O direito de viver é também o direito de ser: ser o que melhor
pareca a pessoa a sua escolha na vida, quer facam as opg¢des a
propria pessoa ou quem a represente (pais, responsaveis, etc)®.

E nesse contexto que a moradia guarda intima relagdo como o direito a vida
digna, porque ndo ha como afirmar que uma pessoa vive com dignidade se ela
sequer exerce 0 seu direito a moradia, ou se o faz, exerce-o em uma habitacéo
desprovida de servi¢cos essenciais.

Nesse sentido, poder-se-a afirmar que o direito da personalidade referente a
integridade fisica, pelo seu viés do direito a vida digna, podera ser violado se uma
pessoa exerca 0 seu direito a moradia sem o preenchimento de um minimo
existencial consentaneo com a dignidade humana.

Por outro lado, insta salientar o posicionamento adotado por Sérgio Iglesias

Nunes de Souza, para quem a relacdo entre direito a vida e direito a moradia esta na

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 198

® ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Vida Digna. Direito, Etica e Ciéncia. In: (org). O Direito a
Vida Digna. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 38.
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concepgao de entender este como um direito da personalidade e, como tal, bastaria

0 nascimento com vida para que uma pessoa tenha reconhecido o direito a moradia:

Pensamos que tal direito para existir ndo depende da existéncia de
um contrato ou da criacdo do direito em decorréncia da lei. Quanto
ao direito real de habitacdo, por exemplo, necessita-se da existéncia
da celebracdo de um contrato entre as partes, como um contrato de
financiamento de imoével, para que se exerca o direito de ali
permanecer, ou necessita-se, também, de circunstancias faticas que
possibilitem a sua existéncia, como a hipétese do art. 1.414 do CC.
Ja o direito a moradia surge com o nascimento da pessoa humana,
sob a condicdo de o nascimento ser com vida, permanecendo
integrado a pessoas até a sua morte®.

Assim, o direito a moradia é interdependente do direito a vida digna, que se
revela, dentre outras facetas, no direito a integridade fisica. Moradia digna € suporte
para se falar em integridade fisica no ambito da familia, no espaco do habitar em
familia, pois uma casa (local do exercicio do direito a moradia) se ndo suprida de
servicos essenciais, e se nao protegida de turbacdo e de esbulho arbitrarios, pode
ser meio sujeito até a violacdo da integridade corporal dos entes que nela vivam.

(2) Direitos da personalidade referentes a integridade moral do homem no que
se refere a moradia: neste ponto ha basicamente duas formas de manifestacdo do
direito da personalidade referente ao lar, a moradia, quais sejam direito a intimidade
e direito ao sossego.

A Constituicdo Brasileira no artigo 5°, inciso X, conferiu a intimidade garantia
fundamental de ser inviolavel. Intimidade €, segundo René Ariel Dotti, citado por
José Afonso da Silva, “a esfera secreta da vida do individuo na qual este tem o
poder de evitar os demais”™. A relacdo entre o direito & moradia e a intimidade
reside em ser a habitacdo o maior espaco de liberdade do ser humano. As palavras

de Sérgio Iglesias Nunes de Souza séo precisas:

Assim, sob o aspecto moral, o direito de intimidade guarda relagéo
com o direito a moradia. Nota-se que ndo se trata de direitos
idénticos, pois a violacdo da intimidade é violacdo do individuo, e a
intimidade ndo esta relacionada ao local em que este vive. Mas a
violacdo moral da intimidade do individuo, adentrado na sua vida
pessoal, na sua vida familiar e no ambiente onde ele vive, enfim, nas

1 SOUSA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito & Moradia e de Habitacdo. 22 ed. Sd0 Pulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 194.

%2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 207
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intimidades que se dao no exercicio do direito de morar, transfigura-
se na violacao do direito de morar com a protecdo da intimidade. Néo
se pode justificar a sua violacao, verbi gratia, ao colocar uma escuta
telefénica ou uma escuta de ambiente na residéncia de um individuo
sem a autorizacao deste ou uma autorizacao judicial. O fato enseja a
violacdo ndo sO6 ao direito de intimidade de cada individuo em
particular que convive naquela residéncia, como também a violacao
moral do direito & moradia, pois h4 uma invasdo psiquica daqueles
gque em sua residéncia resguardam tranquilidade e segredos,
sobretudo, porque os depositam em um local confidencial e seguro
onde esta sendo efetivamente exercido o direito & moradia®.

Vem ao encontro do exposto ser a casa, conforme dispde o artigo 5°, inciso
Xl, da Constituicdo Brasileira, asilo inviolavel do individuo. O conjunto direito
fundamental a moradia, inviolabilidade do lar e inviolabilidade da intimidade implica
ser a casa 0 maior espaco das liberdades decorrentes da relacdo familiar. Nesse

contexto importa recorrer-se, novamente, a José Afonso da Silva:

A casa como asilo inviolavel comporta o direito de vida doméstica
livre de intromissdo estranha, o que caracteriza a liberdade das
relacdes familiares (a liberdade de viver junto sob o mesmo teto) as
relacdes entre pais e seus filhos menores, as relacdes entre os dois
sexos (a intimidade sexual)®.

O Direito ao sossego, conquanto nao expresso na Constituicdo Brasileira,
decorre do direito a vida digna, bem como do direito a moradia digna. Ele se
materializa nas relacdes de vizinhanca e se encontra expresso no artigo 1.227 do
Cddigo Civil. “Desse modo, do que se trata, nesse ambito peculiar das relacdes
entre vizinhos, é de um siléncio que expressa sentido especial, na auséncia de
perturbagao ou incodmodo”®®.

Conclui-se que o direito fundamental do homem a moradia guarda intima
relacdo com os direitos da personalidade, sobretudo no que diz respeito a
integridade da vida e a intimidade, pois uma habitacdo desprovida de servicos
essenciais basicos e de protecdo juridica contra invasfes arbitrarias pode ser

violadora das posi¢des jusfundamentais do homem.

% SOUSA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito & Moradia e de Habitacdo. 22 ed. Sd0 Pulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 198.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2010, p. 207.

® FACHIN, Luiz Edson. Parte Especial: Direito das Coisas, vol. 15 (arts. 1.277 a 1.368). In:
AZEVEDO, Junqueira (org). Comentarios ao Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 53.
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2.3.2.1.4 Direito a moradia e o direito de propriedade

O Direito de propriedade, concebido em sua génese como uma relacao entre
uma pessoa e uma coisa, caracterizando-se por um direito absoluto, natural e
imprescindivel, como o fez a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789 — “a declaracdo do carater sagrado da propriedade, contida no art. 17, € um

166

evidente anacronismo™" —, cedeu lugar a uma nova concepcdo. Nesse sentido, cita-

se, por todos, José Afonso da Silva:

Essa evolugdo implicou também a superacdo da concepcgdo da
propriedade como direito natural, pois, “ndo se ha de confundir o
direito de propriedade sobre um bem, que é sempre atual, isto é, so
existe enquanto é atribuido positivamente a uma pessoa, com a
faculdade que tem todo individuo de chegar a ser sujeito desse

”

direito, que é potencial”’, “ndo sendo a propriedade sendo um direito
atual, cuja caracteristica é a faculdade de usar, gozar e dispor de
bens, fixada na lei”. E o que, alias, decorre do nosso direito positivo,
ao estatuir que a lei assegure ao proprietario o direito de usar, gozar
e dispor de seus bens (CC, art. 1.228). E, assim, o direito positivo, a
lei ordinaria mesma, que fixa o conteldo desse direito que é
institucionalmente garantido pela Constituicao®’.

Essa passagem da concepcédo de que a propriedade € um direito natural para
a ideia de que ela é um direito atual, no sentido de s6 existir quando atribuido
positivamente a uma pessoa, com a aceitacdo de que todo individuo tem potencial
para ser proprietario, é fundamental para se entender o principio da funcéo social da
propriedade. Isso porque se abandona a concepc¢ao de relacdo entre pessoa e coisa
(qualificada por ser natural) em favor de uma noc¢do de imputacédo juridica de uma
coisa a um suijeito.

Decorre disso que se ha algo de absoluto e sagrado na propriedade, ndo o é
o proclamado pela Revolugdo Francesa, mas sim 0 que ensina, com acerto, o
professor Domingos Savio Dresch da Silveira: “o absoluto da propriedade é a sua

funcao social, que constitui, em sintese, o seu perfil constitucional ®®.

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmac&o Histérica dos Direitos Fundamentais. 42 ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2005, p. 148.

®" SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.70.

% SILVEIRA, Domingos Savio Dresch da. A propriedade Agraria e suas Funcdes Sociais. In. -------- :
XAVIER, F.S (Org.) O Direito Agrario em Debate. Porto Alegre: Livreria do Advogado, 1998. p. 13.
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O direito de propriedade é, por assim dizer, fenébmeno relacionado ao mundo
dos pensamentos, € atribuicdo juridica da qualidade de proprietario. Isso implica que
titularidade juridica (plano do juridico) € independente do uso que se da ao bem
(plano do fatico). Por conseguinte, no uso que se da ao bem é que se vera se ele
esta cumprindo a sua fungéo estabelecida como social.

Esclarecedoras séo as palavras de Teori Albino Zavascki:

Por funcao social da propriedade ha de se entender o principio que
diz respeito a utilizacdo dos bens, e ndo a sua titularidade, a
significar que sua forga normativa ocorre independentemente da
especifica consideracdo de que detenha o titulo juridico de
proprietario. Os bens, no seu sentido mais amplo, as propriedades,
genericamente consideradas, é que estdo submetidas a uma
destinacéo social, e ndo o direito de propriedade em si mesmo. Bens,
propriedades sdo fendbmenos da realidade. Direitos — e, portanto,
direito da propriedade — é fendbmeno do mundo dos pensamentos.
Utilizar bens, ou nao utiliza-los, dar-lhes ou ndo uma destinacdo que
atenda aos interesses sociais, representa atuar no plano real, e ndo
no campo puramente juridico. A fungdo social da propriedade (que
seria melhor atendida no plural, “fungdo social das propriedades”),
realiza-se ou nao, mediante atos concretos, de parte de quem
efetivamente tem a disponibilidade fisica dos bens, ou seja, do
possuidor, assim considerado no mais amplo sentido, seja ele titular
do direito de propriedade ou ndo, seja ele detentor ou néo de titulo
juridico a justificar sua posse®.

O principio da funcdo social da propriedade encontra abrigo expresso no
artigo 5°, inciso XXIll, da Constituicdo Brasileira — “A propriedade atendera a sua
funcdo social’. Essa afirmacgao “bastava para que toda forma de propriedade fosse
intrinsecamente permeada daquele principio constitucional’’’; mas, a Constituicdo
Brasileira foi além, reafirmando a funcdo social da propriedade privada como
principio da ordem econémica no artigo 170, incisos Il e lll, e, sobretudo, colocando-
a como conteudo definitivo da propriedade urbana e da propriedade rural nos artigos

182, 184 e 186:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Puablico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei,
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcgdes
sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

(..

% ZAVASCKI, Teori Albino. A tutela da Posse na Constituicdo e no Projeto do Novo Cédigo Civil. In.
Martins-Costa, Judith (org.). A reconstrucdo do Direito Privado. Sdo Paulo, RT, 2002, p. 844.
® SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. Ed. 62. S&o Paulo: Malheiros. 2010, p.73.
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§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende
as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no
plano diretor.

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para
fins de reforma agréaria, o imovel rural que néo esteja cumprindo sua
funcdo social, mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da
divida agréria, com clausula de preservacdo do valor real,
resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de
sua emissao, e cuja utilizacdo sera definida em lei.

Art. 186. A funcdo social € cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservagéo do meio ambiente;

Il - observancia das disposicdes que regulam as relacbes de
trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietérios e dos
trabalhadores.

A par da premissa de que o principio da funcdo social da propriedade se
manifesta por meio de atos concretos determinados em razdo da posse e que tal
principio serve de conteudo da propriedade urbana e da propriedade rural, é
possivel inferir que o direito a moradia expressa a funcéo social da propriedade.

Como se vera na segunda parte deste trabalho, principios sdo mandamentos
de otimizacdo que determinam que um direito seja concretizado na maior medida
possivel.

Como séao normas nao aplicaveis por subsuncédo, havera situacdes em que 0s
principios entrardo em colisdo. Isso pode ocorrer com a propriedade e com a posse,
nas situacdes em que proprietario e possuidor de um bem sejam distintos. Disso
poderd resultar a necessidade, em situacdo concreta, de que se determine qual o
direito que deva prevalecer. A solucdo para o impasse aponta para a aplicacdo do
principio da proporcionalidade. E dizer: necessario se faz determinar qual o principio
preponderante no caso, mediante analise das circunstancias féaticas e juridicas. No
plano fatico se analisa a adequacdo do meio a ser empregado para a realizagdo do
principio considerado, bem como a necessidade desse meio em comparagdo com
outros; no plano juridico se pondera a realizagéo dos principios em jogo.

No caso da pequena propriedade urbana (até duzentos e cinquenta metros
guadrados) e da pequena propriedade rural (ndo superior a cinquenta hectares),

pode-se dizer que o legislador fez cotejo da proporcionalidade entre posse e
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propriedade, considerando a fungéo social da propriedade a luz do direito & moradia,
de forma a dar prevaléncia aguela em detrimento desta. Mais uma vez lanca-se méao

das licdes aplicadas a matéria por Teori Albino Zavascki:

(...) a Constituicdo estabeleceu duas hipoteses especificas de tutela
do possuidor em face do proprietério, viabilizando, por meio dela,
aquisicdo do direito de propriedade. Sédo formas especiais de
usucapido. Num primeiro caso, a posse € tutelada para valorizar a
funcdo social representada pelo trabalhador rural e pela moradia do
pequeno agricultor. E a usucapido pro-labore prevista no art. 191.

(...) Com semelhante finalidade, agora para fazer preponderar, contra
o direito de propriedade, o principio da fung¢do social representado
pela posse do bem utilizado como moradia de pessoa carente, € a
espécie de usucapiéo de que trata o art. 183",

Os artigos 183 e 191 da Constituicdo Brasileira deixam claro a medida de
proporcionalidade em favor da posse e da moradia, em detrimento da propriedade

na denominada usucapido especial:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos
e cinquienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e
sem oposi¢ao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-4 o dominio, desde que n&o seja proprietario de outro
imovel urbano ou rural.

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou
urbano, possua como Sseu, por cinco anos ininterruptos, sem
oposicdo, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinquenta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia,
tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.

Depreende-se do exposto que o direito fundamental do homem a moradia
pode ser expresso pela funcdo social da propriedade, na medida em que esta é
manifestacdo da forma de utilizacdo do bem. Isso é tdo verdade que o legislador
constitucional, sob o fundamento do direito a moradia constitui forma de aquisi¢éo
originéria da propriedade em detrimento do direito a propriedade de um titular que
nao utiliza o bem imével de forma a dar-lhe uma fungéo social; leitura que se faz dos

artigos constitucionais 5°, XXIII, 183 e 191.

" ZAVASCKI, Teori Albino. A tutela da Posse na Constituicio e no Projeto do Novo Cédigo Civil. In.
Martins-Costa, Judith (org.). A reconstrucdo do Direito Privado. Sdo Paulo, RT, 2002, p. 848-849.
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2.3.2.2 Plano Infraconstitucional

Neste topico, o direito fundamental do homem a moradia sera trabalhado em
cotejo com a Lei do Parcelamento do Solo Urbano, o contrato de locacéo, a
impenhorabilidade do bem de familia, algumas implicacées com o Cédigo Civil e, por
fim, o Estatuto da Cidade.

2.3.2.2.1 Moradia e Lei do parcelamento do solo urbano

O processo de urbanizagdo trouxe consigo a concentragao populacional nas
cidades; com isso houve a necessidade de regulamentar a ocupacdo no espaco
urbano. A primeira normatizacao desse processo se deu pelo Decreto-Lei n° 58, de
10 de dezembro de 1937, e surgiu pela necessidade fatica de garantir ao comprador
a aquisicdo da propriedade decorrente, em grande medida, do crescente
desenvolvimento do loteamento de terrenos. Nesse sentido, transcrevem-se as

razdes determinantes da feitura do Decreto-Lei em comento:

Considerando o crescente desenvolvimento da lotea¢do de terrenos
para venda mediante o pagamento do preco em prestacoes;
Considerando que as transac¢fes assim realizadas ndo transferem o
dominio ao comprador, uma vez que o art. 1.088 do Cddigo Civil
permite a qualquer das partes arrepender-se antes de assinada a
escritura da compra e venda,;

Considerando que ésse dispositivo deixa praticamente sem amparo
numerosos compradores de lotes, que tém assim por exclusiva
garantia a seriedade, a boa fé e a solvabilidade das emprésas
vendedoras ;

Considerando que, para seguranca das transacdes realizadas
mediante contrato de compromisso de compra e venda de lotes,
cumpre acautelar o compromissario contra futuras alienacdes ou
oneracoes dos lotes comprometidos;

Considerando ainda que a loteacéo e venda de terrenos urbanos e
rurais se opera frequentemente sem que aos compradores seja
possivel a verificacdo dos titulos de propriedade dos vendedores™.

"?BRASIL. Decreto-Lei n° 58, de 10 de dezembro de 1937.
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Esse decreto-lei foi substituido pela Lei Federal n° 6.766, de dezembro de
1979, que dispde sobre as formas de parcelamento do solo urbano, quais sejam
loteamento e desmembramento.

Conforme a referida lei, ambas as formas — loteamento e desmembramento —
sdo subdivisbes de glebas, sendo que naquela h& abertura de novas vias de
circulacdo, de logradouros publicos ou prolongamento, modificacdo ou ampliagédo de
vias existentes, enquanto que nesta ha o aproveitamento das vias existentes. A Lei
Federal n° 6.766/1979, no artigo 2°, paragrafo 4°, vincula a concepcéo de lote de
terra, originario do parcelamento do solo, aos servigos de infraestrutura basica cujas
dimensdes atendam aos indices urbanisticos definidos pelo plano diretor municipal
para a zona em que se situa.

No paragrafo 5° do mesmo artigo, fica determinado o que deve ser entendido
por infraestrutura béasica: equipamento urbano de escoamento das aguas pluviais,
iluminacdo publica, esgotamento sanitario, abastecimento de agua potavel, energia
elétrica e domiciliar e vias de circulacao.

Conclui-se que os dispositivos comentados estdo em perfeita harmonia com a
ideia ja trabalhada no 2.3.1 desta monografia, de que moradia digna esta vinculada
ao preenchimento de servigos basicos indispensaveis para a realizagcdo de um

minimo existencial imprescindivel para o ser humano dotado de dignidade.

2.3.2.2.2 Moradia e contrato de locacao

Como visto, a moradia é direito fundamental do homem, cujo exercicio
depende de uma habitacdo provida de servicos essenciais, para que se possa falar
em moradia digna. Nessa perspectiva, encontra-se o contrato de locacdo, o qual
permite que o direito de moradia seja tratado no ambito contratual por meio do
direito de habitacdo. As palavras de Sérgio Iglesias Nunes de Souza bem

esclarecem o exposto:

Essa possibilidade de ser tratado o direito & moradia no contrato se
da tdo-somente por meio do direito de habitacdo, que pode ser na
forma gratuita ou onerosa. Na verdade, o que sera convencionado
entre as partes no contrato sera a habitacdo, mas sempre sob o
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enfoque da moradia, erigido a status de direito fundamental e social,
norma de ordem publico e de natureza cogente, de aplicacdo
imediata, a luz do art. 6° da CF/1988"°.

Nesse contexto, a locacao de imdveis tem sido uma forma eficaz e comum de
acesso a habitacdo de pessoas sem condicdo de adquirir a casa propria.

Essa forma contratual é regulamentada pela Lei n° 8.245, de 18 de outubro de
1991 (Lei sobre as locac¢des dos imoveis urbanos). Importa destacar que, por ser
uma norma infraconstitucional, estéd vinculada as normas constitucionais, sobretudo,
no que se refere a norma-principio do direito fundamental & moradia. Disso decorre
gue entre os objetivos essenciais de tal legislacdo esta o de assegurar a realizacao
do direito fundamental & moradia e ndo necessariamente o direito a propriedade.

Assim, muito embora o direito a moradia tenha sido assegurado como direito
fundamental pela Emenda Constitucional n® 26 editada no ano de 2000 e a lei sobre
as locacbes de imoveis urbanos seja de 1991, dez anos antes, portanto constata-se
que a legislacao infraconstitucional estd de acordo com o direito fundamental
estatuido por aquela emenda.

Na linha do exposto, podem-se destacar algumas disposi¢cdes dessa lei. No
artigo 4° fica estabelecido, em clara manifestacdo do direito a moradia, que durante
a locacao o locador ndo podera reaver o imével.

Nos artigos 10 e 11, mais uma vez fica patente a protecdo do direito a
moradia. Isso porque, na hipétese do artigo 10, caso o locador venha a falecer, a
locacdo é transmitida para os herdeiros, mantendo-se o locatario na posse do
imovel. No caso de o locatario vir a falecer (hipétese do artigo 11), ficam sub-
rogados nos direitos e obrigacbes decorrentes do contrato de locacdo o cOnjuge
sobrevivente ou 0 companheiro e, sucessivamente, 0os herdeiros necessarios e as
pessoas que viviam na dependéncia econdmica do de cujus, desde que residentes
no imovel.

No que se refere ao aluguel propriamente dito (valor da locacado), salienta-se
que embora o artigo 17 da referida lei estabeleca ser livre a fixacdo do aluguel, o
paragrafo Unico desse artigo restringe tal liberdade ao determinar que: “Nas
locacbes residenciais serdo observadas os critérios de reajustes previstos na

legislagao especifica”.

® SOUSA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito & Moradia e de Habitacdo. 22 ed. Sdo Pulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 257.
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Essa hipotese restritiva a liberdade de contratar estd em consonancia com o
direito a moradia, pois, como explica Eliane Maria Barreiros Aina:

O aluguel é fator importantissimo na relacdo de locacdo, pois se
constitui em contraprestacao pelo uso do imével. A sua fixacdo acima
das possibilidades de pagamento por parte do locatério significara
por certo o fim da relagéo locaticia. Apesar de o artigo 17 estabelecer
gue é livre a fixacdo do aluguel, existe forte intervencéo estatal nesta
seara, pois somente é permitido o reajuste anual e conforme os
indices governamentais, havendo apenas liberdade de escolha do
referido indice. Apenas se a locacdo for por temporada ou né&o
houver qualquer forma de garantia, poderd ser exigido o seu
pagamento antecipado, bem como na sublocacéo, o valor desta ndo
podera ultrapassar o da locagéo™.

Por fim, destacam-se mais duas normas cujos objetivos dizem respeito a
protecdo do direito a moradia, quais sejam as presentes nos artigos 27 e 62, inciso
Il, da Lei de Locaces. A primeira determina a preferéncia do locatario na aquisicao
do imdvel locado, caso o proprietario decida vendé-lo. Interessante notar que o
locatario preterido em seu direito de preferéncia tem, pela redacédo do artigo 33, 0
direito de reclamar do alienante as perdas e danos ou, depositando o preco e
demais despesas do ato de transferéncia, haver para si o imdvel locado, se o
requerer no prazo de seis meses, a contar do registro do ato no cartério de imoveis,
desde que o contrato de locacdo esteja averbado pelo menos trinta dias antes da
alienacao junto a matricula do imovel.

Quanto a regra do artigo 62, inciso Il, essa permite ao locatario, no caso de
acao de despejo movido pelo locador, que pague a divida locaticia e permaneca no
imovel.

Conclui-se que o contrato de locacdo € meio para o exercicio do direito
fundamental & moradia e, como tal, as normas que o regulamentam tém de estar
vinculadas a tal direito fundamental. Por corolario, infere-se que ha regras locaticias
gue deixam nitida uma interpretacdo do legislador infraconstitucional, na hora da
feitura da lei, em prol do direito a moradia, dentre elas pode-se citar as estatuidas
nos artigos 4°, 10, 11, 17, 27 e 62, inciso Il, da Lei n° 8.245, de 18 de outubro de
1991.

" AINA, Eliana Maria Barreiros. O direito & Moradia nas Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2009, p.153.
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2.3.2.2.3 Moradia e a impenhorabilidade do bem de familia

H4a, inegavelmente, uma conexao teleoldgica entre o bem de familia e o
direito & moradia, na medida em que aquele protege o imoOvel que serve de
residéncia do devedor.

No direito brasileiro o bem de familia (género) se divide em (espécies) bem de
familia convencional e bem de familia legal.

O primeiro depende de um ato de vontade dos coOnjuges ou da entidade
familiar, por isso convencional. E constituido por meio de escritura publica que deve
ser transcrita junto a matricula do imével; encontra-se disciplinado nos artigos 1.711
a 1.722 do Cadigo Civil.

O bem de familia legal é disciplinado pela Lei 8.009/90 que em seu artigo 1°,

caput e paragrafo Unico, assim dispoe:

Art. 1° O imdvel residencial préprio do casal, ou da entidade familiar,
€ impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil,
comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos
cbnjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele
residam, salvo nas hip6teses previstas nesta lei.

Paragrafo Unico. A impenhorabilidade compreende o imével sobre o
gual se assentam a construcao, as plantacdes, as benfeitorias de
gualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso
profissional, ou méveis que guarnecem a casa, desde que quitados.

A Lei 8.009/90 que torna impenhoravel o bem de familia, em seu artigo 3°,
estabelece excec¢des, permitindo que o Unico imovel que sirva de residéncia familiar

seja penhorado. As excec¢des presentes em tal artigo séo as seguintes:

| - em razao dos créditos de trabalhadores da prépria residéncia e
das respectivas contribui¢cdes previdenciarias;

Il - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a
construgdo ou a aquisicdo do imoével, no limite dos créditos e
acréscimos constituidos em funcéo do respectivo contrato;

Il -- pelo credor de penséo alimenticia;

IV - para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e
contribuicGes devidas em funcdo do imovel familiar;

V - para execuc¢do de hipoteca sobre o imovel oferecido como
garantia real pelo casal ou pela entidade familiar;
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VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execucao de
sentenca penal condenatéria a ressarcimento, indenizacdo ou
perdimento de bens.

VIl - por obrigagédo decorrente de fianga concedida em contrato de
locacao.

No caso das excec¢Oes dos incisos I, 1l e lll, vé-se nitida preferéncia atribuida
pelo legislador a uma dada posi¢cdo jusfundamental, quando esta se choca com
outra igualmente jusfundamental (direito a moradia).

Hipotese do inciso I: tanto os créditos de trabalhadores, quanto as
contribuicdes previdenciarias guardam relacéo direta com o direito a vida e a saude,
porque visam & garantia dos meios materiais de sobrevivéncia de pessoas
vinculadas a residéncia a ser penhorada em um determinado caso fatico. Se assim o
€, a restricdo conferida pelo legislador infraconstitucional ao direito a moradia
encontra amparo constitucional.

Hipétese do inciso Il: aqui, a op¢do do legislador pode ser vista como forma
de proteger o sistema de financiamento da casa propria, ou seja, na possibilidade de
por em risco tal sistema, por inadimplemento, optou-se por restringir o direito a
moradia do devedor para que muitas outras pessoas tenham assegurado igual
direito. Ao fim e ao cabo, garantiu-se o direito a moradia de um conjunto
indeterminado de pessoas em detrimento de um devedor determinado. Mais uma
vez, a opcdo adotada estd de acordo com a realizacdo de direitos fundamentais
sociais, sobretudo, a moradia.

Hipétese do inciso lll: neste caso, por uma questdo, também de colisdo de
direitos fundamentais, o legislador privilegiou o direito de alimentacédo (direito
fundamental social intrinseco ao direito a vida), restringindo o direito a moradia do
devedor.

Nos casos dos incisos IV, V, VI, VII, nebulosa parece ser a restricdo do direito
fundamental a moradia, sobretudo no que diz respeito a hipétese deste Ultimo. Na
hip6tese do Inciso VII o Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinério
407.688, de S&do Paulo decidiu, por maioria de votos, que a penhora do bem de
familia do fiador do contrato de locacdo ndo afronta o direito a moradia. O voto

condutor do julgado, de relatoria do Ministro Cezar Peluso’® partiu da premissa de

’® Excerto do voto condutor: (...) N&do admira, portanto, que, no registro e na modelacédo concreta do
mesmo direito social, se preordene a norma subalterna a tutelar, mediante estimulo do acesso a
habitacdo arrendada — para usar nos termos da Constituicdo lusitana -, o direito de moradia de uma



a7

que a penhorabilidade do bem de familia do fiador € meio h&bil de fomentar o direito
a moradia como um todo, para concluir pela constitucionalidade da hipotese de
excecdo de impenhorabilidade prevista na Lei 8.009/90, artigo 3°, inciso VII.
Portanto, a impenhorabilidade do bem de familia € instituto que vem ao
encontro do direito fundamental do homem a moradia, sua hip6tese convencional
estd nos artigos 1.711 a 1722 do Cddigo Civil e sua hipotese legal esta na Lei

8.009/90.

2.3.2.2.4 Moradia e o Cadigo Civil

Neste tépico, serdo analisadas as principais implicacdes entre o direito a
moradia, a propriedade e o direito real de habitacao.

2.3.2.2.4.1 Moradia, propriedade, posse e funcao social

“A propriedade € um direito complexo, se bem que unitario, consistindo num
feixe de direitos consubstanciados nas faculdades de usar, gozar, dispor e
reivindicar a coisa que lhe serve de objeto”"®.

O exercicio dessas faculdades inerentes juridicamente a propriedade esta
delimitado pela funcéo social do imével. Nesse sentido, embora sejam faculdades,
impbe-se salientar que o nado exercicio delas pode ser considerado como nao
preenchimento da funcédo social da propriedade. Como se viu no item 1.3.2.1.4, tal
funcdo s6 é preenchida pelo uso da propriedade, situagcdo que confere a posse
elemento determinante no que diz respeito a sua funcdo social. A professora Maria

Helena Diniz assevera que a funcdo social da propriedade esta relacionada ndo so

classe ampla de pessoas (interessadas na locacédo), em dano de outra de menor aspecto (da dos
fiadores proprietarios de um imével, enquanto bem de familia, os quais ndo sdo obrigados a prestar
fianga). Castrar essa técnica legislativa, que nao pré-exclui agdes estatais concorrentes doutra
ordem, romperia equilibrio do mercado, despertando exigéncia sistematica de garantias mais
custosas para as locacdes residenciais, com consequente desfalque do campo de abrangéncia do
proprio direito constitucional & moradia. RE 407688/SP, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal,
Rel. Min. Cezar Peluso, julgado em 08/06/2006.

® GOMES, Orlando. Direitos Reais. 142 ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 199, p. 97
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com a produtividade do bem, mas também como forma de justica social, sendo
imprescindivel para que se tenha um minimo de condi¢bes para convivéncia social,

nestes termos:

A funcao social da propriedade é imprescindivel para que se tenha
um minimo de condicbes para convivéncia social. A Constituicdo
Federal, no art. 5°, XXIl, garante o direito de propriedade, mas
requer, como vimos, que ele seja exercido atendendo a sua funcéo
social. Com isso, a funcao social da propriedade a vincula ndo s a
produtividade do bem, como também aos reclamos da justica social,
visto que deve ser exercido em prol da coletividade. Facil & perceber
gue os bens, que constituem objeto do direito de propriedade, devem
ter uma utilizacdo voltada a sua destinacdo socioecondmica. O
principio da fungéo social da propriedade esta atrelado, portanto, ao
exercicio e nogdo ao direito de propriedade. Em consonancia com o
comando constitucional, o Cédigo Civil, no art. 1.228, 88 1° a 5°,
afasta o individualismo, coibindo o uso abusivo do bem comum.
Condicionada estéa a convivéncia privada ao interesse coletivo, visto
gue a propriedade passa a ter fungdo social, ndo mais girando em
torno dos interesses individuais de seu titular’”.

Digna de nota é a nocdo de propriedade exposta por Caio Mério da Silva

Pereira:

(...) a propriedade mais se sente do que se define, & luz dos critérios
informadores da civilizacdo romano-crista. A idéia de “meu” e “teu”, a
nocdo do assenhoreamento de bens corpéreos e incorpéreos
independe do grau de cumprimento ou do desenvolvimento
intelectual. Ndo é apenas o homem do direito ou 0 business man que
a percebe. Os menos cultivados, os espiritos mais rudes, e até
criancas tém dela a nocdo inata, defendem a relagdo juridica
dominial, resistem ao desapossamento, combatem o ladrdo. Todos
“sentem” o fendmeno propriedade’®.

Acrescente-se a essa nocdao fatica de propriedade que todos a sentem, em
maior medida, pela sua posse, sendo que, servindo esta de habitacdo é sentida,
ainda, com maior razao. Isso talvez explique o fato de que o maior sonho do povo
brasileiro seja a aquisicao da moradia propria.

A par disso sublinha-se que a posse é essencial para a realizacdo do direito a
moradia das populacdes que ndo tém poder aquisitivo para a realizagdo do direito de

propriedade. Em conformidade com essa essencialidade, o Cédigo Civil de 2002, em

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. 222 ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2007, p. 107.

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdo de Direito Civil. Volume IV. 172 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p.65-66.
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alguns casos, condicionou a aquisicdo da propriedade ao exercicio do direito
fundamental a moradia. Isso fica claro nas regras estatuidas nos artigos seguintes:
(a) 1.228, paragrafo 4° e 5°; (b) 1.238, paragrafo Unico; (c) 1.240; d) 1.242.

No artigo 1.228, paragrafos 4° e 5°’°, tem-se a limitacdo méaxima do carater
absoluto da propriedade, revelada pela sua perda em nome de um numero
consideravel de pessoas que a ocupem de forma ininterrupta e nela realizem obras
ou servicos consideraveis de interesse social relevante. Nesse caso, em
consonancia com a realizacao de direitos fundamentais, a construcao de habitacdes
para o exercicio da moradia é considerada obra de relevante valor social.

Essa previsdo, embora recente, encontra obstaculo normativo no Estatuto da
Cidade, que por prever usucapido coletiva para casos faticos, pertinente ao direito a
moradia, situacdes em que as duas normas incidiriam, acaba por ser de melhor
aplicabilidade juridica, afastando tal norma. Contribui para essa falta de efetividade o
carater conceitual incompreensivel dessa medida, porque ndo € nem usucapiao,
pois necessita de indenizacdo, e também ndo € desapropriacdo, porque nao ha
exercicio de relacdo administrativa.

No artigo 1.238, paragrafo Unico, a prescricdo aquisitiva, independente de
titulo e boa-fé, é reduzida de 15 anos para 10 anos, no caso de o possuidor haver
estabelecido no imével a sua moradia.

Na mesma linha de protecdo ao direito a moradia é a disposicao do artigo
1.239, o qual confere prazo de 5 anos para prescricdo aquisitiva para o possuidor
adquirir a propriedade de area de terra rural ndo superior a cinquenta hectares, na
qual estabeleca a sua residéncia.

O artigo 1.240 determina, em prol do direito a moradia, que aquele que
possuir area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, durante cinco

anos ininterruptos para moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.

" Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. § 4° O proprietario também pode ser
privado da coisa se o imdvel reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-
fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em
conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e econdmico
relevante. § 5° No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixar4 a justa indenizacdo devida ao
proprietario; pago o preco, valerd a sentenca como titulo para o registro do imével em nome dos
possuidores. BRASIL. Cédigo Civil: Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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Por fim, no paragrafo uUnico do artigo 1.242, o prazo da prescricdo aquisitiva
quando a pessoa tem justo titulo e boa-fé, é reduzido de dez anos para cinco anos,
no caso de o imovel ser usado para o exercicio da moradia.

Em suma, conquanto a propriedade também seja um direito fundamental, a
constituicdo subordinou-a a uma funcdo social, cuja expressdo se da por meio da
utilizacdo do imovel considerado. Essa situacdo implica que o cumprimento da
funcdo social da propriedade pode se dar pelo exercicio do direito a moradia. Em
consonancia com tal postulado, foram reduzidos os prazos de prescricdo aquisitiva

nas hipéteses em que a propriedade é utilizada para moradia.

2.3.2.2.4.2 Moradia e o direito real de habitacéo

“O direito real de habitacdo é o uso gratuito de casa de morada”®. Essa é a
concepcao tradicional do termo direito de habitacdo. Contudo, para fins de
compreensao do direito & moradia, considerando a diferenca entre este e habitacéo
(objeto do exercicio do direito de morar), é possivel dizer que o direito de habitacédo
guarda uma forma gratuita presentes nos artigos 1.414 a 1.416 do Cddigo Civil e
outra forma onerosa, cujo exemplo paradigmatico € a locacéo de imdvel.

Seja qual for a forma de habitacdo, ela sempre serd informada pelo direito

fundamental a moradia. Essa é a conclusao de Sérgio Iglesias Nunes de Souza:

O direito de habitagdo compreende direito exercido sobre o prisma
do direito a moradia, seja exercido na forma gratuita ou onerosa. Sob
uma analise de busca do direito de habitacdo, o seu exercicio deve
dar-se por meio do palido do direito & moradia®..

O direito de habitacdo em sua forma gratuita é personalissimo, pois destinado
exclusivamente a habitacdo de uma pessoa determinada. Assim, o contetudo do
direito a habitacéo € o habitar. Nesse sentido vale citar os artigos 1.414 e 1.415 que

regulamentam tal direito:

% GOMES, Orlando. Direitos Reais. 142 ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 310.
8 SOUSA, Sérgio Iglesias Nunes. Direito & Moradia e de Habitacdo. 22 ed. Sdo Pulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 336.
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Art. 1.414. Quando o uso consistir no direito de habitar gratuitamente
casa alheia, o titular deste direito ndo a pode alugar, nem emprestar,
mas simplesmente ocupa-la com sua familia.

Art. 1.415. Se o direito real de habitac&o for conferido a mais de uma
pessoa, qualquer delas que sozinha habite a casa ndo tera de pagar
aluguel a outra, ou as outras, mas nao as pode inibir de exercerem,
guerendo, o direito, que também Ihes compete, de habita-la.

A partir da leitura desses dispositivos, fica claro o carater personalissimo do
direito real de habitacéo.

Nesse contexto, ha de se referir que nas disposi¢des concernentes ao regime
sucessoério no Caédigo Civil, artigo 1.831, € assegurado ao cénjuge sobrevivente, ndo
interessando o regime de bens e sem prejuizo de participacdo que |lhe caiba na
heranca, usufruir do direito real de habitacdo do imdvel destinado a residéncia da
familia, desde que seja o Unico bem daquela natureza a ser inventariado.

Oportuno observar que tal direito, embora nao previsto na legislacdo em favor
do companheiro sobrevivente, tem sido concedido a este mediante construgcao
jurisprudencial. Sdo dois os argumentos utilizados: o primeiro diz que a Lei 9.278, de
10 de maio de 1996, artigo 7°, paragrafo Unico, a qual assegura o direito de
habitacdo em favor do companheiro sobrevivente, ndo teria sido revogada, pelo
Cddigo Civil; o segundo argumento lanca méo do direito fundamental a moradia para
concluir ser o direito de habitacdo do conjuge como o do companheiro sobrevivente
direito que se sobrepbe ao direito de propriedade dos demais herdeiros. Por
oportuno, cita-se, como exemplo, o julgado da Apelacao Civel N° 70039973078 de
relatoria do Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos membro do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul:

Ementa: APELACAO CIVEL. EXTINCAO DE CONDOMINIO.
DIREITO REAL DE HABITACAO ASSEGURADO A UMA DAS
CONDOMINAS. 1. O direito real de habitacdo, assegurado pela Lei
Civil (CC, art. 1.831 e art. 7° da Lei 9278/96) oportunamente
invocado pela ré em sua contestacdo, € causa impeditiva do direito
da apelante, verdadeiro Obice legal a extincdo do condominio
postulada na inicial. 2. O direito a moradia - alcado a categoria de
direito social garantido constitucionalmente (art. 6° da CF) - consagra
o instituto do direito real de habitacdo, tanto em favor dos conjuges
como dos companheiros, e se sobrepde ao direito de propriedade da
apelada. 3. Oportuna a corre¢do da sentenca apenas para suspender
a condenacdo nas verbas sucumbenciais atribuidas a litigante
beneficiaria da AJG. Precedentes. DERAM PARCIAL PROVIMENTO.
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UNANIME. (Apelacéo Civel N° 70039973078, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado
em 24/02/2011)%

Dessa forma, seja na sua forma gratuita, seja na sua forma onerosa, conclui-
se que o direito de habitacdo deve ser sempre informado pelo direito fundamental a

moradia.

2.3.2.2.5 Moradia e o Estatuto da Cidade

A Lei n° 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) estabelece as diretrizes gerais da
politica urbana, a partir do previsto nos artigos 21, inciso XX, 182 e 183 da
Constituicao Brasileira. Esses dois Ultimos dispositivos constitucionais tragam como
objetivo do poder publico municipal o desenvolvimento das funcfes sociais das
cidades, de modo a garantir o bem-estar de seus habitantes.

O artigo 2° do Estatuto da Cidade fixa o objetivo da politica urbana — voltado
para a fungéo social da cidade — que, em linhas gerais, deixa-se resumir no inciso
primeiro deste mesmo artigo, o qual determina como diretriz daquele obijetivo:
“garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana,
a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos
servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragdes”.

Cidade sustentavel, em sua compreensdo legal, é aquela que garante o
direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento basico, a infra-estrutura urbana,
aos transportes e aos servicos publicos. Nesse conceito fica subentendido a
organizacdo e a promocao, por meio do Poder Publico, de moradia digna aos seus
habitantes. Por oportuno, vale destacar a interpretacdo do direito a moradia em

cotejo com o direito a cidades sustentaveis, proposta por Nelson Saule Junior:

O direito & moradia dos habitantes da cidade é o nlcleo central do
direito a cidades sustentiveis. As atividades, acdes e funcdes
desempenhadas na cidade que tragam como resultado a violag&o
coletiva do direito a moradia, como o abandono do Estado em
atender as necessidades basicas das pessoas que vivem em

8 AC 70039973078, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos, Julgado em 24/02/2011.
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assentamentos informais nas distintas periferias urbanas traz como
consequéncia a violacdo do direito a cidades sustentaveis.

O direito & moradia é o nucleo do direito a cidades sustentaveis em
razdo dos dois direitos a serem respeitados disporem dos mesmos
elementos: como 0 acesso a terra urbana, moradia adequada,
saneamento ambiental, infra-estrutura, transporte e servicos
publicos®.

Como forma de dar eficacia ao objetivo maior da cidade — sua funcédo social
que se deixa resumir por um direito a cidades sustentaveis — o Estatuto estabelece
uma série de instrumentos de desenvolvimento urbano, os quais estdo em conexao
direta com a realizacdo do direito a moradia, podendo-se destacar: (1) a
expropriacdo de propriedades que ndo cumpram sua funcéo social; (2) a usucapiao

especial de imével urbano. (3) a concesséo de uso especial para fins de moradia.

2.3.2.2.5.1 Desapropriacdo-sancéo e funcdo social da cidade

Como visto, uma das formas de concretizacdo da funcdo social da
propriedade se estabelece pelo exercicio do direito a moradia. O Estatuto da Cidade
vem conferir maior precisdo a funcao social da propriedade por meio das funcdes
sociais da cidade que poderdo ser cumpridas pelo exercicio do direito a moradia.

O Estatuto da Cidade, no que se convencionou chamar de desapropriacdo-
sancéo, estabelece a expropriacdo do imovel que ndo cumpre a sua funcdo social.
Para tanto, prescreveu uma série de regras cujo desiderato € compelir o proprietario
ao cumprimento da funcdo social de seu imével. Somente apds o insucesso das
normas que visam a compelir proprietario no sentido da concretizacdo da funcéo
social da propriedade é que a expropriacao-sancao se perfectibiliza.

A cadeia normativa € a seguinte: (1) determinacdo por meio de lei municipal
de edificacdo ou utilizacdo compulséria do solo urbano a serem cumpridas em prazo
nao inferior a um ano contado a partir da notificagao (artigo 5° do Estatuto); (2) em
caso de descumprimento dessa obrigacdo, o municipio procedera a aplicacdo do

imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana — IPTU — progressivo no

% SAULE JUNIOR, Nelson. A Protecdo Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2004, p. 242-243.
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tempo, pelo prazo de 5 (cinco) anos consecutivos (artigo 7° do Estatuto); (3)
decorrido esse prazo sem que o proprietario tenha cumprido a obrigacdo de
parcelamento, edificacdo ou utilizacdo, 0 municipio podera proceder a
desapropriacdo do imovel, mediante titulos da divida publica (artigo 8° do Estatuto).

Detalhe relevante: se a razdo da desapropria-sanc¢éo foi a ndo realizagdo da
funcdo social, nada mais evidente que também o municipio, enquanto novo
proprietario do imovel desapropriado, esteja vinculado ao cumprimento de tal funcao.
Decorre dessa premissa que apos o imovel ser incorporado ao dominio publico a lei
estabelece prazo méximo de 5 (cinco) anos para que o municipio dé finalidade
coerente com as funcdes sociais da cidade (artigo 8°, paragrafo 4° do Estatuto da
Cidade).

Portanto, a moradia esta entre as diretrizes de cumprimento da funcédo social
da cidade. E, como tal, o direito & moradia é, em determinadas hipéteses, o proprio
conteddo da funcdo social da cidade. Razdo disso é que se o proprietario de um
imoével ndo cumprir as obrigacdes estatuidas em lei municipal decorrente da funcao
social da cidade e se tais obrigacdes disserem respeito ao direito a moradia, a

desapropriacdo-sancao sera meio idéneo para realizacdo de tal direito.

2.3.2.2.5.2 Moradia e usucapiao especial de imével urbano

A Constituicdo Brasileira, no capitulo da politica urbana, em seu artigo 183 e
paragrafos, define meios juridicos aptos a promoverem a regularizacdo fundiaria®
de areas ocupadas por familias de baixa renda. Tal artigo tem como finalidade a
promocdo do direito a moradia nas cidades brasileiras, com foco na parcela da
populacdo em situacao de fragilidade econémico-social.

Ocorre que as ocupacdes irregulares, tanto estdo em areas privadas, como
em areas publicas. Isso implica saber se iméveis publicos, assim como os privados,

estao sujeitos ao direito a moradia. Entende-se que sim, pois, embora a Constituicao

8 ALFONSIN, Betania de Moraes. Direito & Moradia: Instrumentos e Experiéncias de Regularizagéo
Fundiaria nas Cidades Brasileiras. Rio de Janeiro: FASE, 1997, p. 24: Regulariza¢cdo fundiaria é o
processo de intervengdo publica, sob os aspectos juridico, fisico e social, que objetiva legalizar a
permanéncia de populac6es moradoras de areas urbanas ocupadas em desconformidade com a lei
para fins de habitacdo, implicando acessoriamente melhorias no ambiente urbano do assentamento,
no resgate da cidadania e da qualidade de vida da populacdo beneficiaria.
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Brasileira, no paragrafo 3° do artigo 183, torne o0s bens publicos imdéveis
insuscetiveis de usucapido, no paragrafo 1° do mesmo artigo, tratou da figura da
concessao de uso. Assim em uma interpretacdo sistematica da constituicdo, tem-se
gque 0 meio preconizado para a regularizacdo fundiaria de areas ocupadas por
familias carentes pode ser: (1) usucapido especial para fins de moradia, no caso da
area ser privada e (2) concesséo de uso especial para fins de moradia, no caso de
imoveis publicos. Nesse sentido traz-se a colacdo a licdo de Vanésca Buzelato

Prestes:

Analisemos detidamente o art. 183 e seus paragrafos.

O caput do artigo nao se refere a propriedade publica a propriedade
privada. Dentro do contexto em que se situa — politica urbana em
cumprimento as fungdes sociais da cidade e da propriedade — e na
hipétese de inexisténcia do § 3°, o art. 183, em tese, tanto a iméveis
privado quanto aos publicos. Para os possuidores de imoveis
privados que fizessem jus ao direito o titulo a ser concedido seria de
dominio, e para aqueles que estivessem em area publica a
concessao de uso, a teor do que dispde o § 1° do mesmo artigo. A
existéncia do 83° neste artigo reforca o entendimento de que nos
im&veis publicos ndo ha o direito ao titulo de dominio. Porém, a sua
isencdo na Constituicdo Federal ndo afasta a possibilidade da
concessao de uso estabelecida pelo caput e pelo §1°. Isto porque o
caput ndo faz a diferenca entre imoveis publicos e privados e a
explicacdo contida no paragrafo somente reforca o entendimento de
que o comando do artigo atinge a ambas as categorias®.

A luz do exposto, passa-se a analisar a usucapido especial de imével urbano
disciplinada pelo Estatuto da Cidade. Seja em sua forma individual, seja em sua
forma coletiva, o instituto tem uma Unica razéo de ser, qual seja promover o direito a
moradia de pessoas de baixa condi¢ao social cuja posse do lugar em que habitam é,
em grande medida, temeraria, sem um minimo de seguranca juridica que lhes
garanta que no amanha nao seréo despejadas.

A usucapido urbana (instituto com arrimo constitucional) adentrou no sistema
juridico brasileiro “para combater a violagdo do direito a moradia das populagdes
moradoras em favelas”®. Essa é uma compreens&o social do instituto que tem sua
razdo de ser na manifestacdo de protecdo ao direito & moradia, atribuindo seguranca

juridica a situacdo fatica da posse, caso satisfeitos os requisitos legais para

% PRESTES, Vanésca Buzelato. A concesséo Especial para fins de Moradia na Constituicdo Federal
e no Estatuto da Cidade. In: ALFONSIN, Betdnea e FERNANDES, Edésio (org). Direito a Moradia e
Seguranga da Posse no Estatuto da Cidade. 12 Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 207.

% SAULE JUNIOR, Nelson. A Protecdo Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2004, p.380.
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prescricdo aquisitiva, momento em que passa a existir a possibilidade juridica da
declaracéo de propriedade. Isso fica claro a partir dos artigos 9° e 10 do Estatuto da
Cidade:

Art. 92 Aquele que possuir como sua area ou edificagdo urbana de
até duzentos e cingqlenta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicado, utilizando-a para sua moradia ou
de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja
proprietario de outro imével urbano ou rural.

Art. 10. As areas urbanas com mais de duzentos e cinqlienta metros
quadrados, ocupadas por populacdo de baixa renda para sua
moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢cao, onde
nao for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor,
sdo susceptiveis de serem usucapidas coletivamente, desde que os
possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.

Como se infere dos artigos citados, o0s requisitos para declaracdo de
propriedade séo: (1) area de até duzentos e cinquenta metros quadrados — no caso
de o local ser ocupado por populagdo de baixa rende em que ndo seja possivel
identificarem-se os terrenos ocupados por cada morador, a area total podera ser
superior a duzentos e cinquenta metros —; (2) cinco anos de ocupacao ininterrupta
sem oposicéo e; (3) utilizacdo para moradia;

Cabe mencionar que tal direito ndo podera ser reconhecido mais de uma vez
a mesma pessoa; isso estd expresso na Constituicdo Brasileira (artigo 183,
paragrafo 2°), bem como no artigo 9°, paragrafo 2°, do Estatuto da Cidade.

Conclui-se, pois, que a usucapido especial urbana é meio de regularizacéo
fundiaria, medida que cumpre a funcéo social da cidade e, como tal, destina-se a
conferir a propriedade para as pessoas em situagéo de fragilidade econdémico-social.

2.3.2.2.5.3 Concessao de uso especial para fins de moradia

O Estatuto da Cidade — em conformidade com a norma constitucional
estatuida no artigo 183 e paragrafos da Constituicdo Brasileira — elenca, no artigo 4°,
entre 0s seus instrumentos de politica urbana, a concesséao de direito real de uso e a

concessao de uso especial para fins de moradia.
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O contrato de direito real de uso tem por objeto a posse de terras publicas, e
pode ser definido no direito urbanistico como contrato pelo qual o municipio concede
o0 uso do imével publico a um particular. O uso € um direito real e encontra-se
positivado nos artigos 1.225, inciso V e 1.412, do Caodigo Civil, sendo que, quando
utilizado exclusivamente para fins de moradia, € chamado de direito real de
habitacdo (artigo 1.414 e seguintes do Cddigo Civil).

Transportando o conceito do direito privado para o direito urbanistico, tem-se
gue a nota distintiva entre concessao de uso e concessao de uso especial para fins
de moradia é que a primeira forma de direito real pode ser usada para diversas
finalidades no plano da cidade, ao passo que a segunda, em paralelo com o direito
real de habitacéo, s6 pode ser utilizada para fins de moradia.

Como visto anteriormente, a usucapidao urbana serve para regularizacao
fundiéria da propriedade privada; a concessédo de uso especial para fins de moradia
serve para regularizagdo fundiéria de imoveis publicos urbanos. O fundamento para
ambas as formas de regularizacéo € a fungao social da propriedade; “esse principio
€ norteador, sendo condicdo de garantia tanto para o exercicio da propriedade
urbana privada como publica”™’. Nesse sentido, esclarecedor é o escélio de Nelson

Saule Junior:

Em razdo das regras para uso e aquisicdo da propriedade privada e
publica serem diferenciadas, a Constituicdo adotou o usucapiao
urbano como instituto juridico para o reconhecimento do direito a
moradia dos habitantes de favelas situadas em &reas urbanas
privadas — fato que gera a obtencdo da propriedade, do dominio da
area — como o intuito de conferir a seguranca juridica da posse para
esta populacdo de baixa renda.

Com relagéo ao reconhecimento do direito & moradia dos moradores
em favelas situadas em éareas urbanas publicas, a Constituicdo
adotou a concesséo de uso, na qual se reconhece a fungéo social do
uso desta area para fins de moradia dos seus moradores, conferindo
uma seguranca juridica da posse da éarea utilizada para atender a
sua necessidade basica de moradia. Com a adoc¢do da concesséao de
uso, a propriedade urbana fica mantida sob o dominio do Poder
Pudblico, como meio de assegurar a manutencdo da &rea para a
finalidade social de moradia®.

8 SAULE JUNIOR, Nelson. A Protecdo Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2004, p.399.
% SAULE JUNIOR, Nelson. A Protecdo Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2004, p.400.
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A concessao do direito real de uso para fins de moradia, no texto original do
Estatuto da Cidade, havia sido regulamentada nos artigos 15 a 20; contudo, o
Governo Federal acabou por veta-los.

Sobreveio nova regulamentacdo da concessao de uso para fins de moradia
(Medida Provisoria n® 2.220, de 4 de setembro de 2001). Nessa nova
regulamentacéo a pessoa fara jus a concessao de uso especial para fins de moradia
se preencher os requisitos presentes no artigo 1°. Registre-se que ha, também, a
opcado de se fazer a concessdo na modalidade coletiva (artigo 2° da Medida

Provisoria):

Art. 1° Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢cdo, até duzentos e
cingllenta metros quadrados de imdvel publico situado em &area
urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem o direito
a concessao de uso especial para fins de moradia em relagdo ao
bem objeto da posse, desde que ndo seja proprietario ou
concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural.

Art. 2° Nos im6veis de que trata o art. 1%, com mais de duzentos e
cinglienta metros quadrados, que, até 30 de junho de 2001, estavam
ocupados por populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, onde ndo for possivel
identificar os terrenos ocupados por possuidor, a concessdo de uso
especial para fins de moradia sera conferida de forma coletiva, desde
gue 0s possuidores nao sejam proprietarios ou concessionarios, a
qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural.

Como se infere das normas citadas, os requisitos séo: (1) possuir o imovel ha
mais de cinco anos até 30 de junho de 2001 e (2) imével ndo superior a duzentos e
cinquenta metros quadrados, no caso de concessdo individual, se coletiva, as
medidas podem superar esse limite; (3) fim exclusivo para moradia.

Importante notar que mesmo imoveis publicos de uso comum e especial
podem estar sujeitos a concessdo de uso especial para fins de moradia. Nesse
sentido é o disposto no artigo 52 da Medida Proviséria: “E facultado ao Poder Publico
assegurar o exercicio do direito de que tratam os arts. 12 e 2° em outro local na
hipotese de ocupacgéo de imoével: | - de uso comum do povo”.

Em vista disso, traz-se a colacdo precedente do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul que reconheceu a concessao de uso especial para fins de moradia
em imével publico de uso especial. Originariamente, a parte autora ajuizara acéo de

concessao de uso especial para fins de moradia em face do Estado do Rio Grande
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do Sul, porque morava atras de escola publica e preenchia os requisitos dispostos
na Medida Proviséria 2.220/2001. Fora-lhe reconhecido o direito. A deciséo foi assim

ementada:

Ementa: ACOES DE CONCESSAO DE USO ESPECIAL E DE
REINTEGRACAO DE POSSE. COMPROVADO o)
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS EXIGIDOS PELA MEDIDA
PROVISORIA 2.220/01, E CASO DE CONCESSAO DO IMOVEL
AOS APELADOS, RESTANDO DESCARACTERIZADO O ESBULHO
ALEGADO. PAGAMENTO DE CUSTAS PELO ESTADO: LEI
13.471/10. AGRAVO RETIDO DESPROVIDO E APELO
PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelacdo Civel N° 70042411173,
Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Elaine Harzheim Macedo, Julgado em 26/05/2011)%

Em esséncia, a concessdo de uso especial é instrumento destinado a
realizacdo do direito a moradia e tem destinatarios determinados, quais sejam
pessoas que preencham os requisitos da Medida Proviséria 2.220 de 04 de
setembro de 2001 até 30 de julho de 2001.

2.4 Concluséo

Direitos fundamentais do homem sé&o os reconhecidos e positivados como tais
em um dado momento histérico e fazem referéncia a justa medida entre dignidade
da pessoa humana, valor liberdade, valor igualdade, sendo que os direitos sociais,
guando em cotejo com os direitos individuais, fazem pender a balanca para o lado
gue assegure maior efetividade na busca da dignidade da pessoa humana e do valor
igualdade (sobretudo em seu viés material).

A moradia foi reconhecida como direito fundamental do homem, pela primeira
vez, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. No Brasil o seu
reconhecimento formal se deu com a Ementa Constitucional n® 26 de 2000, embora
fosse possivel extrai-lo do texto original mediante interpretacdo constitucional

sistematica.

8 AC 70042411173, Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Elaine
Harzheim Macedo, Julgado em 26/05/2011.
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A par dessas assertivas, algumas conclusdes foram extraidas do direito a
moradia em cotejo com as normas constitucionais e infraconstitucionais, dentre as
quais se destacam:

(1) Relacéao direito a moradia e dignidade da pessoa humana: a moradia que,
pelo seu viés fatico € agente de satisfacdo das necessidades basicas e elementares
do homem, tem, pelo seu viés juridico, o conteudo informado pela dignidade da
pessoa humana.

(2) Relacéo direito & moradia e objetivos fundamentais do Estado Brasileiro: o
direito fundamental a moradia est4 intimamente ligado a tais objetivos, pois estes
séo imprescindiveis a realizacdo daquele, sobretudo, no que se refere a erradicacao
da pobreza e a eliminacéo das desigualdades sociais.

(3) Relacao direito a moradia e direitos da personalidade: o direito a moradia
esta intrinsecamente ligado aos direitos da personalidade, ainda mais no que diz
respeito a integridade da vida e a intimidade, pois uma habitacdo desprovida de
servicos essenciais basicos e de protecao juridica contra invasfes arbitrarias pode
ser violadora de posicdes jusfundamentais do homem.

(4) Relagéo direito a moradia e posse: o direito fundamental do homem a
moradia pode ser expresso pela fungdo social da posse, na medida em que esta é
manifestacdo da forma de utilizacdo de um bem considerado. Isso é tdo verdade
que o legislador constitucional, sob o fundamento do direito a moradia constitui
forma de aquisicdo originaria da propriedade em detrimento do direito a propriedade
de um titular que nédo a utiliza de forma a dar-lhe uma funcéo social; leitura que se
faz dos artigos constitucionais 5°, XXIII, 183 e 191.

(5) Relacéo direito a moradia e parcelamento do solo urbano: a lei que trata
do parcelamento do solo urbano vincula os lotes originarios de tal ato aos servicos
de infraestrutura bésica e isso vai ao encontro de um minimo existencial (dentre os
quais esta a moradia em sua forma digna).

(6) Relacao direito a moradia e contrato de locac&o imobiliaria: o contrato de
locacdo € meio para o exercicio do direito fundamental & moradia e, como tal, as
normas que o regulamentam tém de estar vinculadas a tal direito. Por corolario,
infere-se que ha regras locaticias que deixam nitida uma interpretacéo do legislador
infraconstitucional, na ora da feitura da lei, em prol do direito a moradia; dentre elas
podem-se citar as estatuidas nos artigos 4°, 10, 11, 17, 27 e 62, inciso Il da Lei n°
8.245, de 18 de outubro de 1991.
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(7) Relagdo direito a moradia e impenhorabilidade do bem de familia: a
impenhorabilidade do bem de familia & instituto que vem ao encontro do direito
fundamental do homem a moradia, sua hipétese convencional esta nos artigos 1.711
a 1722 do Cddigo Civil e sua hipotese legal esta na Lei 8.009/90.

(8) Relagéao direito a moradia e direito a habitacdo: a habitacdo é o local do
exercicio do direito & moradia. Isso implica dizer que, seja na sua forma gratuita
(direito real de habitacéo), seja ha sua forma onerosa (contrato de locagao), o direito
de habitacdo deve ser sempre informado pelo direito fundamental a moradia.

(9) Relacao direito a moradia e funcdo social da cidade: a moradia esta entre
as diretrizes de cumprimento da fungéo social da cidade (Estatuto da Cidade, artigo
2°, inciso 1). E dizer: como tal, o direito & moradia é, em determinadas hipoteses, o
préprio contetdo da funcéo social da cidade. Raz&o disso € que se o proprietario de
um imével ndo cumprir as obrigacdes estatuidas em lei municipal decorrente da
funcdo social da cidade e se tais obrigacdes disserem respeito ao direito a moradia,
a desapropriacdo-sancao sera meio idéneo para a realizacdo do direito fundamental
em questao.

(10) Relacéo direito a moradia e usucapido especial: a usucapido especial é
meio de regularizagdo fundiaria no ambito da cidade e aplicavel sobre imdveis
privados; é medida que cumpre a fungéo social desta porque se destina a conferir a
propriedade para pessoas que auferem baixa renda e que, de fato, utilizam-na para
morar.

(11) Relacéo direito & moradia e concessdo de uso especial para fins de
moradia: a concessdo de uso especial € meio de regularizacdo fundiaria no ambito
da cidade e aplicavel sobre imdveis publicos; € instrumento destinado a realizacéo
do direito a moradia e tem destinatarios determinados, quais sejam pessoas que
preencham os requisitos da Medida Proviséria 2.220, de 04 de setembro de 2001
até 30 de julho de 2001.
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3 PARAMETROS PARA A REALIZACAO DO DIREITO A MORADIA PELO
PODER JUDICIARIO

“Todos os conceitos de direito compdem-se da determinagéo e ponderagéo
de trés elementos: (1) a decretagdo de acordo com a ordem, (2) a eficacia social e
(3) a corregdo quanto ao contetido” ®°. O ideal positivista centra sua compreens&o de
direito na decretacdo de acordo com a ordem e na eficacia social. A teoria de Hans
Kelsen é a expressdo mais conhecida na matriz romano-germéanica do ideal
positivista. E exatamente a partir dessa compreensio de direito que Hans Kelsen
conclui, como afirma Robert Alexy: “por isso, cada conteudo qualquer pode ser
direito”®. Essa forma de ver o direito garante duas méaximas do estado de direito,
quais sejam igualdade formal e liberdade. Igualdade no sentido de que todos serao
tratados de forma igual perante a lei, por conseguinte, dentro dos limites da lei pré-
estabelecida todos expressardo em igual medida sua liberdade, essa situacao
determina a ordem na sociedade, corolario disso é a paz social. Esse modelo de
direito centra sua consisténcia na seguranca juridica. Embora suas virtudes, como
visto na conclusédo de Hans Kelsen, qualquer contetdo pode ser direito.

Por outro lado um modelo ideal baseado apenas na correcdo quanto ao
conteudo (aplicacédo caso a caso do que é devido) mostra-se a forma mais perfeita
de justica. Ocorre que tal modelo carece de previsibilidade, na medida em que a
solucdo é dada caso a caso. Consequéncia disso € a caréncia de seguranca
juridica.

Segundo Robert Alexy, “um conceito de direito adequado, somente pode
nascer quando ambos os lados sdo adequados”®. E dizer: a decretacdo de acordo
com a ordem e eficicia social tem a sua razdo de ser, contudo, deve haver uma
dimensdo do direito em que se possa dar aos integrantes da comunidade a
oportunidade de corrigir o conteudo do direito. A essa interacdo entre decretacédo de
acordo com a ordem, eficacia social e correcdo quanto ao conteudo Robert Alexy

denomina-a de teoria do discurso do estado constitucional democratico.

% ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Ed. 22. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 19.
%L ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Ed. 22. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 19.
% ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Ed. 22. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 20.
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Entende-se que a realizagdo do direito a moradia deve ser compreendida no
ambito da teoria do discurso do estado constitucional democratico. Para tanto, faz-se
necessaria uma incursao na teoria dos principios. Neste tépico, destacadas sdo as
licbes de Robert Alexy, que, por oportuno, embasara esta parte da monografia.

Inicialmente, averiguar-se-a os argumentos utilizados pelo Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul no que se refere ao direito a moradia, para,
posteriormente, a luz da teoria do discurso do estado constitucional democratico,
tracar parametros adequados a realizacdo de tal direito fundamental pelo Poder

Judiciério.

3.1 Problematizacéo: analise jurisprudencial

Foi realizada pesquisa junto ao sitio eletrénico do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, entre os dias 31 de outubro e 02 de novembro de
2011, momento em que foram encontradas 199 decisdes. O termo utilizado na
pesquisa foi “direito a moradia”. Dessa pesquisa resultaram algumas decisdes as
quais seréo utilizadas como paradigmas para que se possa tracar um perfil da forma
de decidir desse tribunal.

Para tanto se apresentara a questdo apenas quanto a realizacdo do direito a
moradia, quando este entra em conflito com as posi¢cdes juridicas publicas
(realizacao do direito a moradia em areas publicas ou demanda prestacional em face
do poder publico). Isso porque no que se refere a realizacdo do direito a moradia

frente as posicdes juridicas privadas, parece haver certo consenso argumentativo.

3.1.1 Direito a moradia versus posic¢oes juridicas publicas

Neste topico, restringir-se-4 a analise a dois tipos de casos: (1) aqueles em
que os entes federados ajuizam acdes de reintegracdo de posse cumulada, ou néo,
com acao demolitéria no caso de cumprimento de regras de ordenamento urbano e;

(2) aqueles em que as pessoas demandam em face do poder publico a concesséo
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de moradia; importante notar que, aqui, apenas um caso encontrado na

jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

3.1.1.1 Ente publico e o cumprimento das regras de ordenag&o urbana

A partir das regras de ordenacdo do espaco urbano, 0s municipios tém
ajuizado acOes de demolicdo e reintegracdo de posse, sobretudo, em face de
familias pobres. Dos casos analisados, pelo que se percebeu, o Poder Judiciario tem
concedido a tutela pleiteada, lancando méao de dois tipos de decisdes: uma
condicionando a demolicdo a realocacdo da familia carente, outra, ndo fazendo tal
exigéncia. No primeiro caso 0s argumentos sdo, em grande medida, pautados pelo
direito fundamental a moradia; no segundo, da-se prevaléncia incondicionada as
regras de ordenacdo urbana. Vejam-se o0s argumentos pré e contra o direito

fundamental & moradia.

3.1.1.1.1 Decisbes e argumentos favoraveis ao direito & moradia

Julgamentos paradigmaticos utilizados na andlise dos argumentos favoraveis:
paradigma 1 — Embargos Infringentes N° 70011294998, Primeiro Grupo de Camaras
Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Addo Sérgio do Nascimento Cassiano,
Julgado em 07/10/2005; paradigma 2 - Agravo de Instrumento N° 70034387605,
Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Glénio José
Wasserstein Hekman, Julgado em 16/03/2011.

Paradigma 1 — O Municipio de Bento Gongalves moveu acdo demolitéria em
face de familia que morava em area publica ao lado de via férrea. A casa era mais
uma ao lado de tantas outras que formava uma favela ao longo dessa via. O
municipio prestava alguns servigos essenciais na localidade, tais como energia,
agua e coleta de lixo. A acgéo foi julgada improcedente em primeira instancia. O
municipio recorreu e a acdo foi reformada por maioria de votos. Disso a parte

interp0s embargos infringentes que foram julgados parcialmente procedentes para
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condicionar a demolicdo (cumprimento das diretrizes municipais) ao dever de
realocagdo da familia. O voto condutor dos embargos infringentes teve por baliza
dois argumentos: (1) a proporcionalidade da media em face aos bens juridicos
considerados; (2) interpretacdo das normas de ordenacdo do municipio de Bento
Goncalves de acordo com a competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipio de combater as causas da pobreza e os fatores da marginalizacéo,
promovendo a integracdo social dos setores desfavorecidos (Constituicdo Brasileira,
artigo 23, inciso X).

(1) Argumento da Proporcionalidade:

s

O sacrificio que se impbs ao cidaddo (..) é excessivo e
desproporcional, pois Ihe ofende o nlcleo essencial do direito
fundamental a moradia: a dignidade humana. A ablag&o do direito a
moradia, decorrente da demolicdo da sua residéncia, é demasiada
na medida em que o recorrente estara com o seu nivel de
subsisténcia e sobrevivéncia colocado abaixo do minimo considerado
necessario a uma existéncia com dignidade que a Constituicdo
Federal garante-lhe.

Assim sendo, somente a procedéncia parcial do pedido inicial
impondo a demolicdo apOds a contraprestacdo pelo Municipio de
Bento Gongalves ao realojamento do recorrente e sua familia noutra
moradia, as custas do poder publico municipal, é que se tera como
cumprido o elemento da proporcionalidade estrita e respeitado o
direito a dignidade humana consagrado no inciso Il do artigo 1.° da
Constituicdo Federal. Deste modo havera proporcionalidade entre o
sacrificio publico e o privado, satisfazendo os ditames
constitucionais®.

(2) Interpretacdo do Plano diretor e do Cdédigo de Edificacdo Municipal de

acordo com a Constituicao Brasileira:

Com efeito, quando a legislacdo do Municipio de Bento Gongalves
menciona a possibilidade de demolicdo, impde-se entender que um
tal sancionamento deve ser utilizado para ajustar o espago urbano,
visando atingir as moradias clandestinas, que ndo possuem o devido
licenciamento. E tal sancéo, inclusive como modo de salvaguardar o
bem comum, assim entendido como o bem estar dos cidadaos, — que
€ a finalidade publica —, deve ter por baliza o dever de erradicar a
pobreza, ndo se descumprindo o art. 23, X, CF/88 (“combater as
causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a
integragdo social dos setores desfavorecidos”), somente podendo ser
utilizada caso houvesse a comprovacdo nos autos de que o
Municipio efetivamente adotara as providéncias necessarias para

% E| 70011294998, Primeiro Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Adédo
Sérgio do Nascimento Cassiano, Julgado em 07/10/2005.
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remover o réu para outro local onde pudesse instalar sua moradia e
houvesse negativa deste morador — 0 que nao €, a toda evidéncia, a
hipétese vertente®.

Paradigma 2 — O Municipio de Nova Hartz/RS prop6s acdo demolitéria em
face de familia que morava em construcdo irregular situada em area publica. Pediu
antecipacdo de tutela, a qual foi indeferida. Dessa decisdo interpés agravo de
instrumento o qual foi julgado improcedente pelo seguinte fundamento: (1)
necessidade de realizar esforcos administrativos necessarios para a protecdo do
direito a moradia; (2) interpretacdo de acordo com o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais.

(1) Argumento da necessidade de realizar esforgcos administrativos
necessarios para proteger o direito a moradia:

A Constituicio Federal, em seu art. 6° desde a Emenda
Constitucional 26/2000, positivou expressamente o direito a
moradia ao status de direito fundamental, o que implica na
necessidade de se realizar os esforcos administrativos necessarios
para a sua protecdo. Neste sentido, convém firmar a posicao trazida
por SARLET:

J. Miranda, ilustre mestre de Lisboa, aponta a existéncia de uma
faceta positiva, no sentido que os juizes e tribunais estdo obrigados,
por meio da aplicagdo, interpretacdo e integracdo, a outorgar as
normas de direitos fundamentais a maior eficacia possivel no dmbito
do sistema juridico®. (grifos no original)

(2) Argumento de que o cumprimento do plano diretor da cidade deve
considerar o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais:

Inadequado, entretanto, € acreditar que a solucdo para este
problema social passa pela demolicdo e/ou despejo de familias sem
qgualquer planejamento de realocacdo para elas, como se problema
ndo fosse da Administragéo Publica.

Neste sentido, importante registrar que o Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), em seu
Comentério Geral n° 7, 8§16, dispde:

os despejos ndo podem resultar na constituicdo de individuos sem
casa ou vulneraveis a violacfes de outros direitos humanos. No caso
da pessoa afetada ser incapaz de prover por si mesma uma
alternativa, o Estado deve adotar todas as medidas apropriadas, ao
maximo de seus recursos disponiveis, para assegurar que uma

% El 70011294998, Primeiro Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Adédo
Sérgio do Nascimento Cassiano, Julgado em 07/10/2005.

% Al 70034387605, Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Glénio José
Wasserstein Hekman, Julgado em 16/03/2011.
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moradia alternativa adequada, reassentamento ou acesso a terra
produtiva estejam disponiveis®.(grifos no original)

Substancialmente, constata-se que ambos os julgados condicionam a eficacia
das normas de ordenacdo dos municipios, no que se refere a moradias irregulares e
situadas em bens publicos, a um plano de realocagdo, embora por argumentos
diversos. O primeiro julgamento langa mé&o do principio da proporcionalidade e da
interpretacdo das normas municipais de acordo com 0S COMPromissos
constitucionais de erradicacao da pobreza para concluir que a demolicdo, sem plano
de realocacdo, € desproporcional a realizacdo do plano diretor da cidade. O
segundo, parte da ideia de que a positivacdo da moradia como direito fundamental
exige esforcos necessarios da Administracdo Publica para sua realizacdo, bem
como as normas de ordenac¢édo do municipio devem considerar o Pacto Internacional

de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

3.1.1.1.2 Decisfes e argumentos desfavoraveis ao direito a moradia

Julgamentos paradigmaticos utilizados na andlise dos argumentos
desfavoraveis: paradigma 1 — Apelacdo Civel N° 70036278703, Vigésima Primeira
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Arminio José Abreu Lima da
Rosa, Julgado em 02/06/2010; paradigma 2 — Apelacao Civel N° 70024372724,
Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rubem Duarte, Julgado
em 18/02/20009.

Paradigma 1 — O Municipio de Tramandai/RS prop6s ac¢do demolitéria em
face de familia que morava em construcéo irregular situada em area publica (area

verde®).

A acdo acolheu a pretensdo demolitdéria, mas condicionou-a ao
realojamento da familia. Dessa decisdo o municipio interpés apelacdo, a qual foi
provida, para condenar o demandado a demolicdo do imovel, sem necessidade de

realocagdo. Os argumentos utilizados foram os seguintes: (1) violagdo as normas

% Al 70034387605, Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Glénio José
Wasserstein Hekman, Julgado em 16/03/2011.

%" SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 62 ed. S&o Paulo: Malheiros. 2010. p 273: 0
gue caracteriza as areas verdes € a existéncia de vegetacdo continua, amplamente livre de
edificacBes, ainda que recortada de caminhos, vielas, brinquedos infantis e outros meios de passeios
e divertimentos leves, quando tais areas se destinem ao uso publico.
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municipais de ordenacdo do espaco urbano; (2) violagdo ao principio da igualdade;
(3) violacao do direito constitucional ao meio ambiente equilibrado.

(1) Argumento da violagcédo as normas de ordenacdo do espaco urbano:

Ao ser assegurado o direito a moradia ao apelado, tal determinacao,
nao se desconhecendo disposi¢cdes constitucionais quanto ao direito
a moradia, afronta a lei municipal n°® 418/80 — Codigo de Obras
Municipal, ou seja, os atos administrativos necessérios para a
execucado de qualquer edificacdo no municipio.

(...)

O direito social a moradia ndo assegura o direito de construir sem a
observancia dos condicionamentos legais que recaem sobre a
propriedade em nome do Bem Comum. Por isso, sua mera
invocacdo ndo impede a demolicdo do imovel, nos termos da
legislacdo municipal®.(grifos no original)

(2) Argumento da violacdo ao principio da igualdade que fora decorréncia da
conclusao de que seria dispensado tratamento diferenciado, no caso de condicionar
a demolicdo a realocacdo, em detrimento dos municipes que seguem as regras de

ordenacéo do espaco urbano:

Assim, o comando sentencial que determina o realojamento do réu
para s6 apoOs ser possivel a demolicdo do imovel irregularmente
construido em area verde, caracteriza uma violagdo ao principio da
igualdade, pois se estaria tratando diferentemente 0os municipes de
Tramandai®.

(3) Argumento da violagdo do direito constitucional ao meio ambiente
equilibrado:

Além do mais, tal pretensdo viola o direito constitucional ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, pois a construcao foi erguida,
conforme ja dito, em éarea verde, portanto, de dominio publico,
conforme esta descrito nas notificagcdes de fls. 06, 07 e 12, e ainda
nas fotografias de fls. 08/10*%.

Paradigma 2 - O Estado do Rio Grande do Sul propds acéao de reintegracéo

de posse contra familia que morava a mais de 20 anos nos fundos de uma escola

% AC 70036278703, Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Arminio
José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 02/06/2010.
% AC 70036278703, Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Arminio
José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 02/06/2010.
100 AC70036278703, Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Arminio
José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 02/06/2010.
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publica. A acdo acolheu a pretensdo do ente federado. Dessa decisdo a familia
interpds apelacdo a qual foi desprovida. Os argumentos utilizados foram os
seguintes: (1) a residéncia instalada no local fora ato de mera tolerancia do ente
federado; (2) o direito a moradia € norma programatica que nao gera direito
subjetivo.

(1) Argumento de que a residéncia instalada atras da escola é ato de mera

tolerancia:

A residéncia ali instalada foi resultado de mera permissdo ou
tolerancia do ente publico. O artigo 1.208 do CC assim dispde: “Nao
induzem posse os atos de mera permisséo ou tolerancia assim como
nao autorizam a sua aquisicdo os atos violentos, ou clandestinos,
sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade.”

N&o havendo posse dos recorrentes, ndo ha falar em indenizagéo
por benfeitorias quando sequer foi provada a autorizagdo formal do
proprietario para a edificacdo no imével'®*.

(2) Argumento de que o direito a moradia € norma programatica:

Quanto ao direito a moradia, invocado pelos apelantes, trata-se de

norma programatica que nao criou direito subjetivo a ser protegido na

forma pretendida nestes autos'®?.

Em suma: no paradigma (1), o argumento central dessa deciséo foi a violagao
do principio da igualdade. Para concluir assim, o relator do acordao partiu da
premissa de que seria dispensado tratamento diferenciado, no caso de condicionar a
demolicdo a realocacdo, em detrimento dos municipes que seguem as regras de
ordenac¢do; no paradigma (2), ndo foi reconhecido o direito a moradia dos entes
familiares que moravam ha mais de 20 anos atrds de escola publica, sobre o
argumento de que se tratava de ato de mera tolerancia do ente federado, bem como
o direito a moradia € norma programética.

Tem-se que a solucdo adotada no paradigma 1 n&do foi a melhor, pois
desconsiderou que a moradia para as classes pobres obedece “a légica da

necessidade (a necessidade de morar) e buscando um espaco de exercicio para o

100 AC 70024372724, Vigésima Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rubem Duarte,
Julgado em 18/02/2009.
102 AC 70024372724, Vigésima Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rubem Duarte,
Julgado em 18/02/2009.
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direito de moradia, os pobres da cidade passam a sustentar um mercado imobiliario
irregular, com caracteristicas proprias de sub-mercado™%.

Se assim o é, como justificar uma decisdo que embasa o0 seu fundamento no
principio da igualdade, que no caso fatico seria igualdade perante as leis de
ordenacdo urbana do municipio de Tramandai? A igualdade usada para violar o
direito a moradia foi a igualdade formal, a igualdade irrestrita perante a lei. Nos
casos de ocupacao irregular, a regra é a clandestinidade, pois como destacado pela
autora citada anteriormente (Betania Alfonsin), a I6gica do direito a moradia, no que
se refere aos pobres, é a da necessidade.

No caso do paradigma 2, a solugdo adotada em momento algum considerou e
sequer mencionou a Medida Proviséria 2.220, de 04 de setembro de 2001, embora a
ré desta acdo, pelo que tudo indica, preenchesse os requisitos da concesséo de uso
para fins de moradia. Por oportuno, destaca-se que o mesmo tribunal, em caso
idéntico ao desse paradigma, concedera o uso especial para fins de moradia,
conforme citado no topico 1.3.2.2.5.3 desta monografia.

De todo o exposto, vé-se que o tribunal ndo segue uma linha precisa e
uniforme de argumentacdo no que se refere ao direito & moradia no ambito das

posicdes juridicas publicas.

3.1.1.2 Ente publico e demanda prestacional a moradia

Neste ponto, de um total de 199 decisdes encontradas a partir do termo de
procura “direito a moradia” no sitio eletrénico do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, em apenas uma decisdo, a parte requereu que o poder publico
fosse condenado a conceder-lhe um lugar para morar: Apelacdo Civel N°
70036553923, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relatora: Rejane Maria Dias de Castro Bins, Julgado em 29/07/2010.

A acao ordinaria movida em face do Municipio de Restinga Seca/RS em que

a autora requeria concesséao de area para construcdo de moradia, ou o direito real

193 ALFONSIN, Betania de M. Para além da Regularizacdo Fundiaria: Porto Alegre e o Urbanizador

Social. In: ALFONSIN, Betanea e FERNANDES, Edésio (org). Direito a Moradia e Seguranca da
Posse no Estatuto da Cidade. 12 Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 282.
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de uso sobre area publica, além de financiamento para a constru¢do, ou a entrega
de habitacdo ja construida pela municipalidade, para nela residir com a familia,
requerendo também inclusdo em programa municipal que houvera contemplado
outros habitantes da cidade e no qual a autora estava regularmente inscrita foi
julgada improcedente. Dessa decisdo a parte interpds apelagdo, a qual foi
desprovida, sob os seguintes argumentos: (1) os atos do Poder Judiciario sdo de
adjudicacdo, os do poder executivo sdo de politicas publicas; (2) 0 municipio tem
programa de habitacdo o qual a demandante tem de observar.

(1) argumento de que os atos do Poder Judiciario sdo de adjudicacao
enquanto os do poder executivo sdo de politicas publicas; disso ndo caberia a

intervencao judicial:

Os direitos sociais reclamam atos do poder publico. Enquanto se
pode afirmar que os do Poder Judiciario sdo atos de adjudicagéo, os
do Poder Executivo sdo de politicas publicas, que exigem meios
como receita, pessoal, material, poder e competéncia.

Nesse viés, ha que distinguir a justica comutativa, que regula as
relacdes entre particulares, da justi¢ca distributiva, que regra a relagédo
entre o0 todo e as partes, distribuindo proporcionalmente os bens
comuns, intimamente ligada a apropriacdo individual do fundo social
comum, de beneficios e de custos, impondo-se encontrar um
denominador comum que possibilite a vida social entre cidadaos
livres, cujo espago de discussdo mais préprio é o plurilateral, no
ambito do Legislativo e do Executivo®®.

(2) Argumento derivado do primeiro de que uma vez que o0 municipio tenha

politica propria de habitacédo, ndo assiste razdo a demandante:

No Municipio de Restinga Seca, o direito a moradia previsto no art.
6° da Lex Fundamentalis e regulamentado pela Lei n°® 10.257/2001
(Estatuto da Cidade), foi criado o programa municipal de habitacéo.
Nesses limites ha de ser exercido o direito em questao, mas isso nao
foi observado pela autora apelante, pretendendo a outorga da
moradia de forma genérica, independentemente dos requisitos

legais, que sequer foram objeto de referéncia®.

104 AC 70036553923, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rejane
Maria Dias de Castro Bins, Julgado em 29/07/2010.
1% AC 70036553923, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rejane
Maria Dias de Castro Bins, Julgado em 29/07/2010.
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Em suma: A autora postulou moradia em face do poder publico, mas o pleito
foi julgado improcedente sob o argumento central de que n&o cabe ao Poder

Judiciario ingeréncia no ambito das politicas publicas.

3.2 Desenvolvimento de critérios para a realizagdo do direito a moradia

Neste momento do trabalho, passa-se a analise dos parametros que se
entendem adequados para a realizacdo do direito & moradia. Para tanto, procurou-
se reconstruir a concepcao de que tal direito € norma-principio, cujo dever ser é
prima facie e cuja realizacdo depende de uma n&o-restricdo, bem como de

argumentos imanentes ao sistema juridico.

3.2.1 Distin¢ao entre norma e texto hormativo

Inicialmente, cumpre distinguir norma e texto: “normas nao sao textos nem o

conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica de

»106

textos normativos Essa definicdo implica dizer que ndo ha correspondéncia

necessaria entre norma e dispositivo, ou seja, nem sempre um dispositivo normativo
(texto constitucional ou legal) corresponderd a uma norma. A delimitacdo normativa
dependera das conexfes de sentido que se atribui a um ou mais dispositivos
normativos no sentido de se encontrar o comando do dever-ser, a norma. Bem

esclarece o exposto a licdo de eminente professor Humberto Avila:

Em alguns casos ha norma, mas ndo ha dispositivo. Quais sdo os
dispositivos que prevéem os principios da seguranca juridica e da
certeza do Direito? Nenhum. Entdo h& normas, mesmo sem
dispositivos normativos especificos que lhes déem suporte fisico.

Em outros casos ha dispositivos, mas ndo ha norma. Qual norma
pode ser construida a partir do enunciado constitucional que prevé a
protecdo de Deus? Nenhuma. Entdo, h& dispositivos a partir dos
guais néo é construida norma alguma.

1% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 122 ed. Malheiros. S&o Paulo, p. 30.



73

Em outras hip6teses h& apenas um dispositivo, a partir do qual se
constr6i mais de uma norma. (..) a declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto: O Supremo
Tribunal Federal, ao proceder ao exame de constitucionalidade das
normas, investiga os varios sentidos que compdem o significado de
determinado dispositivo, declarando, sem mexer no texto, a
inconstitucionalidade daqueles que s&o incompativeis com a
Constituicdo Federal. O dispositivo fica mantido, mas as normas
construidas a partir dele, e que sdo incompativeis com a Constituicdo
Federal, sdo declaradas nulas™’.

Em esséncia, conclui-se que pode haver: (1) norma sem dispositivo
especifico, caso em que se necessita da compreensdo de sentido de varios
dispositivos para se chegar a uma norma determinada; (2) dispositivo sem norma;
(3) dispositivo com vérias normas; (4) identidade dispositivo/norma. As trés primeiras
combinacgdes sao percebidas com maior facilidade a partir da compreenséao textual
de uma Constituicdo, dado o carater de abstracdo de suas normas, sobretudo em
guestdes de principios; a ultima combinacéo se estabelece, em maior medida — por
uma questao de seguranca juridica e de clareza que devem ter as regras — no plano
infraconstitucional.

Neste trabalho a nocdo exposta de texto e norma tem seu carater de
relevancia para determinar-se norma e alcance de seu objeto de incidéncia
(moradia). Como exemplo, langa-se méo do seguinte questionamento: de onde se
retira a norma que manda o Estado dar efetividade ao direito & moradia, na medida
em que o artigo 6° da Constituicdo Brasileira apenas atribui a ela a qualidade de
direito fundamental? Tal norma pode ser construida, e isso se encaixa na
combinacdo (1), vista anteriormente (norma sem dispositivo especifico), a partir da
combinag¢do do caput do artigo 6° com o paragrafo 1° do artigo 5° (“As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”).

Fez-se, em primeiro momento, a distingdo entre texto e norma, contudo,
impOe-se averiguar um segundo problema, qual seja 0 que determina as conexdes
de sentidos que se faz para encontrar a norma, na medida em que o “significado nao
€ algo incorporado ao conteudo das palavras, mas algo que depende precisamente
de seu uso e interpretacdo”®®? A resposta a essa indagacao depende de duas
concepcdes: (1) significado linguistico e (2) argumentos utilizados para a

modificacdo e o alcance do significado de forma a n&o gerar contradicdo entre parte

107

108 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 122 ed. Malheiros. S&o Paulo, p. 30-31.
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e todo no ordenamento. Embora ambos sejam independentes, fundamentam-se

para determinar a compreensdo de uma determinada norma. No ambito do

significado linguistico, cabe rever a licdo de Humberto Avila:

De um lado, a compreensdo do significado como contetdo
conceptual de um texto pressupde a existéncia de um significado
intrinseco que independe do uso ou da interpretacdo. Isso, porém,
ndo ocorre pois o significado ndo é algo incorporado ao contetdo das
palavras, mas algo que depende precisamente de seu uso e
interpretacdo como comprovam as modificagcBes de sentidos dos
termos no tempo e no espaco e as controvérsias doutrinarias a
respeito de qual o sentido mais adequado que se deve atribuir a um
texto legal. Por outro lado, a concep¢do que aproxima o significado
da intencdo do legislador pressupbe a existéncia de um autor
determinado e de uma vontade univoca fundadora do texto. Isso, no
entanto, também né&o sucede, pois o0 processo legislativo qualifica-se
justamente como um processo complexo que ndo se submete a um
autor individual, nem a uma vontade especifica. Sendo assim, a
interpretacdo ndo se caracteriza como um ato de descricdo de um
significado previamente dado, mas como um ato de decisdo que
constitui a significacdo e os sentidos de um texto. A questdo nuclear
disso tudo esta no fato de que o intérprete ndo atribui “0” significado
correto aos termos legais. Ele tdo-sé constréi exemplos de uso da
linguagem ou versodes de significado — sentidos —, ja que a linguagem
nunca é algo pré-dado, mas algo que se concretiza no uso ou,
melhor, com o uso®.

Como se percebe no trecho acima, a linguagem comporta-se como um

organismo vivo e suscetivel de mutacfes as quais se identificam pelo uso.

Conquanto assim o seja, “afirmar que o significado depende do uso ndo é o mesmo

que sustentar que ele s6 surja com o uso especifico e individual’*’®. A razdo para

tanto € que o proprio uso além de determinar o sentido da linguagem, cria tragos

minimos de significados que irdo, em um dado lugar e tempo, se incorporar a

comunicagao de forma estavel. Assim: “Pode-se, com isso, afirmar que o uso

comunitario da linguagem constitui algumas condicdes de uso da propria

linguagem
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3.2.2 Argumentos empregados na interpretacdo juridica

Neste tdpico, toma-se por base a classificacdo dos argumentos juridicos
proposta por Humberto Avila.

Antes de adentrar nessa classificagéo, importa destacar a licdo do eminente
professor Juarez Freitas, no sentido de que somente pode haver um tipo de
interpretacédo juridica condizente com o sistema juridico entendido como “rede
axiolégica e hierarquizada de principios gerais e tépicos, de normas e de valores
juridicos cuja funcéo é (...) dar cumprimento aos principios e objetivos fundamentais

1112

do Estado Democratico de Direito™“, qual seja interpretacdo sistematica. Nesse

sentido, afirma o referido jurista:

E, pois, a interpretacdo sistematica o processo hermenéutico, por
esséncia, do Direito, de tal maneira que se pode asseverar que ou se
compreende o enunciado juridico no plexo de suas relagbes com o
conjunto dos demais enunciados, ou ndo se pode compreendé-lo
adequadamente. Neste sentido, € de se afirmar, com os devidos
temperamentos, que a interpretagéo juridica é sistematica ou ndo é
interpretac&o™®.

A par dessas consideracdes, oportuno mencionar que a classificagdo dos
argumentos juridicos proposta por Humberto Avila é compreendida, neste trabalho,
como parte de uma interpretacéo sistematica.

O eminente jurista propde uma sistematizacdo dos argumentos empregados
na interpretacdo juridica que se adota neste trabalho'**: ele divide os argumentos
juridicos em institucionais (fazem referéncia ao ordenamento juridico, por isso sao
de facilitada objetivacdo) e ndo-institucionais (dizem respeito apenas ao sentido de
justica, por isso sao de facil subjetividade).

Desde j4, por uma questdo de que liberdade e forma caminham juntas, no
sentido de que deve haver previsibilidade nas relagbes sociais para que as pessoas

exercam a sua liberdade e na medida em que o “Estado deve tratar todas as
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pessoas sujeitas a seu dominio como dotadas do mesmo status moral e politico;
deve tentar de boa-fé, tratar a todos com a mesma consideracéo (equal concer)**,
0 gque interessa para este trabalho sdo os argumentos imanentes ao sistema juridico,
porque podem ser objetivados. Essa situacdo determina um grau maior de
generalidade e abstrag&o de tais argumentos, e por consequéncia se tem, dentro de
um sistema normativo, a universalidade do argumento.

E dizer, o argumento X, por ser objetivamente considerado, sera justificador
de uma decisédo Y, que corresponde a um caso Z, ndo importando quantas vezes
haja repeticdo de Z. Esse mecanismo garante a ordem que o direito intuitivamente
sempre procura e que, neste trabalho, mesmo pensando na realizagdo de direitos
sociais, procura-se.

Assim, a luz dessa premissa, expor-se-a apenas a classificacdo proposta por
Humberto Avila referente aos argumentos institucionais. Ele divide tais argumentos
em (1) imanentes — “construidos a partir do ordenamento juridico vigente, assim de
sua linguagem textual e contextual como do seus valores e da sua estrutura”*® —;
(2) transcendentes — “sdo aqueles que ndo mantém relagcdo com o ordenamento
juridico vigente, mas dizem respeito ou a sua formacdo ou ao sentido dos
dispositivos que eles antes continham”!’. A par disso, Humberto Avila divide os
argumentos imanentes em (1.1) linguisticos — significado sintatico ou semantico de
um dado texto normativo —; (1.2) sistematicos — sdo 0s que encontram seu
fundamento na estrutura do ordenamento juridico, ou melhor, na combinacéo
harmonica de todos os elementos do ordenamento, de forma a evitar contradi¢des.
Como o que importa para este trabalho é a maior objetivacdo possivel do argumento
no sentido de sua universalizacdo, mais uma vez, restringir-se-a a analise aos
argumentos imanentes ao sistema juridico vigente.

(1.1) Argumentos linguisticos: Nos argumentos linguisticos que se dividem em

sintatico (referéncia a estrutura gramatical) e semantico (referéncia ao sentido
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ordinario ou técnico de uma dada expressdo), interessa para este trabalho o
segundo. O argumento semantico, pelo viés ordinario, diz que se uma norma é
inteligivel no ambito da linguagem usual (compreensdo da média dos cidadaos)
deve ser entendida de acordo com essa interpretacdo, pois o direito cujo desiderato
intuitivo € a ordem deve ser alcancado por todos, ou seja, deve ser compreendido
por todos. Dessa premissa, deduz-se que as normas infraconstitucionais e
infralegais devem ser as mais claras (compreensédo média dos cidadaos) possiveis.
Ocorre que no plano normativo constitucional as normas, por determinarem, em
grande medida, objetivos a serem perseguidos pelo estado democratico, séo
carecedoras, por muitas vezes, de uma compreensdao linguistica ordinaria. Por esse
motivo e porgue a interpretacao juridica é sistematica, cabe aferir a classificacdo dos
argumentos sistematicos.

(1.2) Argumentos sisteméticos: como visto, 0S argumentos sistematicos
fundamentam-se na estrutura do ordenamento juridico. Tais argumentos podem ser
divididos em (1.2.1) contextuais — sdo 0s que consideram na interpretacdo nao
apenas a norma diretamente relacionada ao caso que quer se dar solucdo, mas
também outras normas que guardam relacdo de pertinéncia com o caso —; (1.2.2)
jurisprudenciais — estes fazem referéncia aos precedentes do Poder Judiciario, de
forma a fixar uma interpretagédo de uma determinada norma.

(1.2.1) Os argumentos contextuais podem ser utilizados na interpretacao
juridica por meio de um principio constitucional para informar a hipotese de
incidéncia em dois sentidos: (a) no sentido de permitir analogia por decorréncia do
principio da igualdade (atribuicdo a fato ndo regulado de consequéncia de fato
regulado, por serem os fatos parecidos) e; (b) no sentido de informar o desiderato a
ser perseguido pela regra objeto da interpretacdo. Nesse Ultimo caso, estar-se-a
diante de uma interpretacao teleoldgico-sisteméatica em que hipétese literal da norma
objeto de interpretacédo e finalidade constitucional ttm de andarem juntas. Senao
cabe equidade para corrigir. Nesse caso a interpretacdo pode ser restritiva —
restricdo da hipétese literal de uma regra que se revela muito ampla para a hipétese
subjacente (isso € restricdo teleoldogica) — ou extensiva (isso é ampliacédo
teleologica).

Importa salientar o ponto (b) acima: normas cujo mote advém da constituicdo
podem ser representadas da seguinte forma: hipétese literal + elemento teleoldgico.

Ocorre que por vezes ha o preenchimento do suporte fatico da hipotese literal, mas
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ndo o preenchimento do elemento teleoldgico, ocasido em que a interpretacdo deve
restringir a hipétese literal. Por outro lado, pode acontecer o contrario (0 nao
preenchimento da hipétese literal, mas com o preenchimento do elemento
teleolégico), ocasido em que a argumentacdo sistematica manda estender a
hipotese literal.

Como se verd adiante, direitos fundamentais ndo sdo aplicaveis por
subsuncado (tudo ou nada); mas sim por ponderacdo. Isso implica dizer que eles
apenas podem ser restringidos no ambito fatico. Transportando esse raciocinio para
uma interpretacdo sistematica, pelo seu viés contextual, tem-se que uma norma
infraconstitucional restritiva de direito fundamental, formada por sua hipétese literal +
elemento teleoldgico, deve considerar em sua aplicacao o direito fundamental a ser
restringido. Isso porque a hierarquia normativa entre elemento teleoldgico e direito
fundamental é igual. Logo, por uma interpretacdo sistematica, conclui-se que a
aplicacdo de uma norma infraconstitucional restritiva de direito fundamental procura
0 meio menos restritivo a tal direito.

(1.2.2) Os argumentos jurisprudenciais, conforme dito, fixam a interpretacao
de uma determinada norma, de forma a criar um precedente. No que se refere ao
direito a moradia, a criacdo de um precedente dentro de um tribunal tem sua razéo
de ser, principalmente, no que se refere a universalizacdo do contetdo de eficacia
de uma regra, na medida em que o direito sempre deve estar pautado, pelo maior
grau de seguranca juridica possivel.

Concluséo: os argumentos utilizados na interpretacao juridica devem ser de
facil objetivacdo, pois um dos desideratos do direito € a universalizacdo de uma
solucédo. A partir dessa ideia infere-se que 0s argumentos imanentes ao sistema
juridico — linguisticos e sistematicos — sdo os melhores para o cumprimento de tal
mote. Nesse sentido a interpretacdo sistematica que considera a norma nao apenas
pela sua hipétese literal, mas, sobretudo, pelo fim a que ela esta pautada, bem como
a realizacdo deste com outros fins determinados pela Constituicdo, é a unica forma
possivel de interpretacdo juridica condizente com um sistema juridico que pretenda
dar efetividade aos principios e objetivos fundamentais do Estado Democratico de

Direito. Corolario disso: “E que ao intérprete incumbe (...) dar sistematicidade a
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norma, vale dizer, coloca-la, formal e substancialmente, em harmonia com o sistema

juridico”2.

3.2.3 O direito a moradia como norma de direito fundamental

Entender o direito a moradia como norma de direito fundamental, no sentido
de um dever-ser, implica, em um primeiro momento, compreender 0 que € norma de
direito fundamental, bem como sua classificacdo entre principios e regras, para, em

um segundo momento, langcar mao de uma definicao.

3.2.3.1 O que deve ser entendido como norma de direito fundamental

Inicialmente, cumpre responder o que s&o normas de direitos fundamentais. A
resposta a essa indagacao pode ser entendida simplesmente no sentido de que
normas de direitos fundamentais sdo as estatuidas nos dispositivos de direitos
fundamentais de uma dada Constituicdo. Esse € um critério formal de determinacao.
Nesse caso seriam normas de direitos fundamentais as positivadas no catalogo de
direitos fundamentais da Constituicdo Brasileira (art. 5° e 6° da CF).

Essa interpretacdo restringe as disposicdes de direitos fundamentais apenas
as hipdteses estabelecidas no catalogo fundamental. No entanto, podera haver
norma que, mesmo ndo estabelecidas como tal, serdo normas de direito
fundamental. Neste caso, Robert Alexy denomina-as de normas de direitos
fundamentais atribuidas; para tanto diz que: “uma norma atribuida é valida, e € uma
norma de direito fundamental, se, para tal atribuicdo a uma norma diretamente
estabelecida pelo texto constitucional, for possivel uma correta fundamentacéao
referida a direitos fundamentais™*°.

Partindo-se dessa compreensdo, entende-se que normas de direitos

fundamentais podem ser: (1) estabelecidas diretamente pela Constituicdo e (2)
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atribuidas a normas estabelecidas pela Constituicdo. Destaca-se que, na linha do
raciocinio adotado por Robert Alexy, toda norma de direito fundamental, seja
estabelecida ou atribuida, necessitam de uma correta fundamentacdo que faca

referéncia a direito fundamental:

Uma tal definicho geral sustenta que normas de direitos
fundamentais sdo todas as normas para as quais existe a
possibilidade de uma correta fundamentacdo referida a direitos
fundamentais. Para as normas diretamente estabelecidas
normalmente é suficiente uma referéncia ao texto constitucional.
Uma fundamentacdo mais profunda, que demonstre por que aquilo
gue a Constituicdo diz € valido, normalmente tem, para a praxis da
fundamentagédo referida a direitos fundamentais, um interesse
apenas teorico. Isso demonstra que a generalizacdo da definicdo
baseada em uma correta fundamentacdo referida a direitos
fundamentais ndo elimina, de forma nenhuma, a diferenca entre
normas de direitos fundamentais estabelecidas direta e
indiretamente. No caso de uma diretamente estabelecida, uma
fundamentacédo correta € sempre diferente da fundamentagdo no
caso de uma norma indiretamente estabelecida.'®

ApoOs determinado o que deve ser entendido como norma de direito
fundamental, urge distinguir direito fundamental, entendido como regra, de direito

fundamental entendido como principio.

3.2.3.2 Normas de direito fundamental: regras e principios

Da teoria dos direitos fundamentais desenvolvida por Robert Alexy, tem-se
que: “Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve
ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas do dever, da
permiss&o e da proibigdo”?!. Assim, o género é a norma, cujas espécies sdo regras
e principios.

Nessa linha de raciocinio, cabe diferenciar regras de principios; para tanto,

7

pertinente, com a realizacdo de direitos fundamentais, € lancar mdo de uma
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distingdo “qualitativa”*?? das espécies normativas. Decorre de tal entendimento que

principios sdo “mandamentos de otimizacdo”™®, enquanto regras s&o

“determinagées no ambito daquilo que é fatico e juridicamente possivel”*?*.

Principios como mandamentos de otimizacdo sdo espécies normativas que
determinam, considerando as possibilidades juridicas e féticas, que algo seja
realizado na maior medida possivel. Por outro lado, regras como determinagdo no
ambito fatico e juridico possiveis sao aplicaveis ou néo.

Essa diferenciacdo entre regras e principios, que se mostra, sobretudo na
aplicacéo, torna-se clara nos casos de conflito entre regras, como também, no caso
de colis@o entre principios.

No conflito entre regras, duas solu¢des séo apontadas por Robert Alexy*?®: (1)
inclusdo de uma clausula de excecdo em uma das regras conflitantes no sentido de
eliminar o conflito; (2) declarag&o de invalidade de uma das regras conflitantes (aqui
a solucdo aponta para Lex posterior derogat legi priori e Lex specialis derogat legi
generali).

No que diz respeito a colisdo entre principios, a solucdo € diversa daquela
dispensada as regras. E dizer: caso dois principios colidam, um deles tera de ceder;
contudo, ndo ha falar em declaracdo de invalidade. A medida deste ceder, ou, do
lado oposto, a medida da realizacdo € determinada pelo sopesamento dos
interesses resultantes de principios colidentes no caso concreto. Para tanto, havera
condicBes juridicas e, sobretudo, faticas que determinardo a prevaléncia de um

principio sobre ou outro. Ou seja:

Levando-se em consideragédo o caso concreto, o estabelecimento de
relacbes de precedéncias condicionadas consiste na fixacdo de
condicbes sob as quais um principio tem precedéncia em face do
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outro. Sob outras condi¢cdes, € possivel que a questdo da

precedéncia seja resolvida de forma contraria®.

Neste ponto, tem-se um grande problema: como determinar a relacdo de
precedéncia, na medida em que os interesses conflitantes estdo em um mesmo grau
de hierarquia e de validade? Robert Alexy responde que o conceito de relacao
“condicionada de precedéncia oferece uma resposta simples. Em um caso concreto,
0 principio P1 tem um peso maior que o principio colidente P2 sob condicbes C,

presentes nesse caso concreto”?’.

Leia-se: P1 tem precedéncia sobre P2 se
determinados eventos foram realizaveis (C), compreendendo (C) como
possibilidades faticas. Essa relacédo de precedéncia de acordo com as possibilidades
faticas determina um carater prima facie. Vale dizer: principio ndo contém um
mandamento definitivo (caso das regras), mas um mandamento prima facie que

dadas as condi¢des, pode vir a ser definitivo. Em resumo:

Da relevancia de um principio em um determinado caso ndo decorre
gue o resultado seja aquilo que o principio exige para esse caso.
Principios representam razdes que podem ser afastadas por razbes
antagobnicas. A forma pela qual deve ser determinada a relagdo entre
razao e contra-razao ndo € algo determinado pelo préprio principio.
Os principios, portanto, ndo dispdem da extensao de seu conteudo
em face dos principios no ambito das possibilidades juridicas e
faticas.'?®

No ambito das regras, a solucdo € diversa. Isso porque a extensdo de seu
conteudo é determinada, cabendo ao intérprete, verificar se a hipétese de fato
preencheu sua prescricdo, caso positivo, 0 mandamento torna-se definitivo. Logo,
regras sdo normas que ordenam, proibem ou permitem algo definitivamente ou
autorizam algo definitivamente.

Conclui-se que, em linhas gerais, o género norma divide-se em principios e
regras, sendo que agueles tém mandamentos prima facie; por consequéncia, sao
aplicaveis por ponderacdo, ao passo que estas tém mandamentos definitivos,

situacao que impde aplicagao por subsuncéo.

126 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:

Malheiros, 2008, p. 96.

27 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2008, p. 97.

128 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2008, p. 104.



83

3.2.3.3 O direito a moradia € uma norma prima facie

Concebendo como verdadeiras as premissas anteriores, conclui-se que: (1)
normas de direitos fundamentais séo as estabelecidas diretamente pela Constituicao
e atribuidas a normas estabelecidas pela Constituicdo; (2) normas de direitos
fundamentais podem ser regras, cujo mandamento é definitivo ou principios cujo
mandamento é prima facie.

Cotejando essas conclusbes com a concepcao de que norma depende do
sentido que se da a textos normativos, a partir de uma interpretacdo sistematica,
tem-se que a moradia elevada a direito fundamental pelo artigo 6° da Constituicdo
Brasileira € norma-principio (dever-ser prima facie), extraida da combinacéo desse
artigo com o paragrafo 1° do artigo 5° (“As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”).

Conclusdo: o direito a moradia no ordenamento juridico brasileiro é uma
norma-principio. E como visto, essa norma tem, em grande medida, sua eficacia

vinculada a ponderacao de principios que, por oportuno, passa-se a tratar.

3.2.3.4 O principio da proporcionalidade

Entender principios como mandamentos de otimizacdo implica lancar méao do
principio da proporcionalidade para que adequadamente, dadas as condicdes
faticas, possam ser realizados. Essa € uma concluséo l6gica que pode ser deduzida
da seguinte forma: (1) O Estado Democrético Brasileiro tem por objetivo a realizagéo
de direitos fundamentais ou a criacdo de espaco que o0s assegurem; (2) os direitos
fundamentais podem entrar em rota de colisdo com outros direitos fundamentais,
guando a natureza que os definem puder ser antagdnica no ambito dos fatos; (3) do
exposto conclui-se que, como o Estado tem o dever de realizar os principios de
direitos fundamentais ou criar um ambiente que 0s assegure, Nn0OS momentos em que
estes entrarem em rota de colisdo, quando de sua aplicacdo em um caso fatico, tera

0 ente estatal a obrigacdo de aplica-los, valendo-se do critério da proporcionalidade,
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fazendo preponderar um sobre o outro na medida das possibilidades faticas e
juridicas. Isso fica claro nas palavras de Robert Alexy:

Ja se deu a entender que ha uma conexdo entre a teoria dos
principios e a maxima da proporcionalidade. Essa conexdo nao
poderia ser mais estreita: a natureza dos principios implica a maxima
da proporcionalidade, e essa implica aquela. Afirmar que a natureza
dos principios implica a maxima da proporcionalidade significa que a
proporcionalidade, com as suas trés maximas parciais da
adequacdo, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso)
e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento de
sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza
dos principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa
natureza.

(...)

Principios sdo mandamentos de otimizagdo em face das
possibilidades juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em
sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento decorre da
relativizacdo em face das possibilidades juridicas. Quando uma
norma de direito fundamental com carater de principio colide com um
principio antagdnico, a possibilidade juridica para realizacdo dessa
norma depende do principio antagbnico. Para se chegar a uma
decisdo € necessario um sopesamento nos termos da lei de colisdo.
Visto que a aplicagdo de principios validos — caso sejam aplicaveis —
€ obrigatoria, e visto que para essa aplicacdo, nos casos de coliséo,
€ necessario um sopesamento, o carater principioldgico das normas
de direito fundamental implica necessidade de um sopesamento
guando elas colidem com principios antagdnicos. Isso significa, por
sua vez, que a maxima da proporcionalidade em sentido estrito é
deduzivel do carater principiolégico das normas de direitos

fundamentais®®°.

Conclui-se que a realizacdo de direitos fundamentais (norma-principio) implica
reconhecer a proporcionalidade como instrumento habil para tal fim. Se assim o €,
cabe dissecar o principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade considera as possibilidades faticas e
juridicas no que concerne a realizacdo de principios decorrentes de direitos
fundamentais. Decorre disso que ha implicagcdes de proporcionalidade faticas e
implicacdes de proporcionalidade juridicas. No &mbito fatico a proporcionalidade se
divide em (1) adequacdo e (2) necessidade. No ambito juridico, tem-se a

ponderacéo.

129 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:

Malheiros, 2008, p. 116-118.
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7

Em suma, proporcionalidade é adequacédo + necessidade + ponderacgéao.
Sendo que adequacdo e necessidade estdo no plano fatico, enquanto que
ponderacédo esta no plano juridico.

Ambito fatico'®: A adequacao responde a pergunta — o meio é suficiente para
a realizacdo do objetivo pretendido? Se sim, o0 meio € adequado; se ndo, 0 meio é
inadequado. No ambito da necessidade, em tese, todos 0os meios envolvidos s&o
adequados para a realizacdo do objetivo pretendido, disso a questao € saber, dentre
0s meios adequados, qual 0 menos restritivo a um outro objetivo que também deve
ser considerado.

Representagéo do exposto:

e (DF1) Direito Fundamental 1 deve ser realizado ou considerado pelo
Estado;

e (DF2) Direito Fundamental 2 deve ser realizado ou considerado pelo
Estado;

e (DF1) é em determinadas situagdes faticas (SF) antagbénico a (DF2), no
sentido de que a realizacdo de (DF1) implica a ndo realizacdo de
(DF2);

e (M1) e (M2) sdo meios que realizam (DF1) em (SF);

Conclusbes:

e No plano da adequacéao tem-se que (M1) e (M2) séo suficientes para a
realizacdo do fim pretendido (DF1) em (SF). Notar que na adequacao
apenas se considera (DF1)

e No plano da necessidade onde se considera (DF1) e (DF2), a pergunta
a ser respondida é qual dentre os meios (M1) e (M2) é menos gravoso
a (DF2)? Suponhamos que seja (M2), logo (M2) € o meio necessario.

e Conclusdo: M1 embora adequado, ndo € necessario; M2 € adequado e
necessario.

Ambito juridico: aqui, tem-se o principio da ponderacéo ou proporcionalidade
em sentido estrito. Este principio é “idéntico com uma regra que se pode denominar

“lei da ponderacao”. Ele diz: quanto mais alto é o grau do ndo-cumprimento de um

130 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:

Malheiros, 2008, p. 118-120: o raciocinio utilizado é adaptacdo deste trabalho a respeito da
interpretacdo da adequacéo e da necessidade em Robert Alexy.



86

principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do outro™3!,

Consequéncia logica dessa lei é a afericdo do ndo cumprimento de um principio em

comparac¢ao como o cumprimento do outro. O problema pode ser assim formulado:

Em um primeiro passo deve ser comprovado o grau do n&o-
cumprimento ou prejuizo de um principio. A isso deve seguir, em um
segundo passo, a comprovacdo da importancia do cumprimento do
principio em sentido contrario. Em um terceiro passo deve,

finalmente, ser comprovado, se a importancia do principio em sentido

contrario justifica o prejuizo ou ndo-cumprimento do outro™*.

Concluséo: o principio da proporcionalidade em suas maximas da adequacao,
necessidade e ponderacao responde a questao referente a colisdo de principios, no
sentido da menor restricdo possivel de um principio, para que outro seja realizado.
Ou seja, principios de direitos fundamentais tém de ser sempre realizaveis na
medida do possivel dadas as condi¢cbes faticas, o que implica dizer que jamais

podem ser violados, mas apenas restringidos.

3.2.3.5 Restri¢ao e violagdo de normas de direito fundamental

A Constituicdo Brasileira veicula regras e principios em que estes podem ser
de direitos fundamentais (direitos do homem positivados) ou, em grandes linhas,
principios estruturantes do estado democratico de direito (ex.: principio democratico
e separacdo dos poderes). Como principios sdo mandamentos de otimizacdo que
podem no caso fatico entrar em rota de colisdo, pode-se ter as seguintes colisdes:
direito fundamental versus direito fundamental e direito fundamental versos
principios estruturantes.

Utilizando-se o principio da proporcionalidade para demonstrar a restricdo de
uma norma-principio de direito fundamental, tem-se que o principio (x), no caso de
colisdo com o (y), é realizavel se a ponderacao entre as razdes que determinam sua

realizacdo tiver maior peso em comparacdo com as razdes que determinam a nao

131 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Ed. 22. rev. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2008, p. 111.
132 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Ed. 22. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 111.
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realizacdo do principio em posicao fatica antagdnica. Decorre disso que a realizagéo
do principio (X) — dadas as condi¢des faticas — implica a restricdo do principio (y).

“O conceito de restricdo a um direito surge a existéncia de duas coisas — 0
direito e sua restricdo —, entre as quais ha uma relacdo de tipo especial, a saber,
uma relacdo de restricdo”*®. Tal relagdo sé é evidenciada “a partir da exigéncia
externa do direito em si, de conciliar os direitos de diversos individuos, bem como
direitos individuais e interesses coletivos™®*.

Em outras palavras, as restricbes de direitos fundamentais justificam-se pelas
exigéncias de protecado e prestacao, na maior medida possivel.

Nesse sentido, cabe destacar que: “Restringiveis s&o os bens protegidos por
direitos fundamentais (liberdades/situacbes/posicbes de direito ordinario) e as
posicdes prima facie garantidas por principios de direitos fundamentais” **°.

Dessa forma, em uma leitura pelo viés da restricdo: principio é dever-ser
prima facie que depende para a sua realizacdo de uma nao-restricdo. “Estas
posicoes ou direitos prima facie somente garantirdo direitos fundamentais definitivos
caso satisfeito o tipo normativo do direito fundamental e ndo satisfeito qualquer

"136  Restricbes podem advir de outros principios,

clausula restritiva deste direito
como também de regras. No caso de advirem de principios, ha um espago para o
aplicador do direito, mediante analise fética e juridica, lancando mao do principio da
proporcionalidade, aferir o grau de restricao limitante da realizacdo de um principio.

No caso de advirem de regras, de antemao, o legislador ja fez a andlise da
proporcionalidade, quando da feitura da lei. Aqui, importa destacar que, por uma
questao de coeréncia e hierarquia de leis, restricdes de direitos fundamentais sao
sempre direta ou indiretamente estabelecidas por normas constitucionais.

“Os direitos fundamentais somente podem ser restringidos mediante norma
de nivel constitucional ou por meio de normas infraconstitucionais, porém, neste

caso, mediante autorizacdo da constituicao™*’.

13 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:

Malheiros, 2008, p. 277.
13 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p.277.
1% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2008, p.281.
% | EIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 61.
37 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 61.
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Assim, o grau de realizacdo de um principio depende de uma regra que lhe
sirva de restricdo, ou melhor, de uma nao restricdo. Para este estudo, importa
destacar que o direito a moradia pode ser restringindo: (1) diretamente pela
Constituicdo, no caso de colisdo direta com outro direito fundamental, ou por meio
de uma regra constitucional restritiva; (2) indiretamente pela Constituicdo, por meio
de uma norma infraconstitucional.

Nesse segundo caso — restricdo infraconstitucional — cabe aferir se tal
restricdo € autorizada pela Constituicdo, bem como se é proporcional ao caso
considerado.

Representagéo do exposto:

e (NRI) Norma Restritiva Infraconstitucional que € composta de hipotese
literal + elemento teleoldgico, sendo que o elemento teleoldgico é
vinculado diretamente a Constituicdo;

o (DFM) Direito Fundamental a Moradia € restringido por (NRI);

e Caso (NRI) venha a ser aplicada, em seu elemento teleoldgico, deve
ser considerada a norma (DFM), para se aferir 0 meio menos restritivo
a (DFM).

Assim, a realizacdo do direito fundamental & moradia pelo Poder Judiciario, é

proporcional ao nivel de sua restricao.

3.3 Direito a moradia e aplicacdo de acordo com as premissas lancadas

Direitos fundamentais podem assumir funcdo de direito de defesa e funcao de
direito prestacional, sendo que a “inclusdo dos direitos em um ou outro grupo se
baseia no critério da preponderancia do elemento defensivo ou prestacional, ja que
os direitos de defesa podem assumir uma dimensao prestacional e vice-versa™®.

Decorre disso que o direito a moradia, embora seja classificado como um
direito prestacional, na medida em que prepondera a sua dimensao positiva, como

todo direito fundamental, ele também tem uma dimensao de defesa.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 1998. p. 166.
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Assim, nessa “dupla perspectiva, vincula as entidades estatais e, em
principio, também os particulares, na condicdo de destinatarios deste direito, muito
embora se possa controverter a respeito do modo e intensidade desta
vinculacdo™*®, bem como das possiveis consequéncias juridicas que de suas duas
dimensdes (de defesa e de prestacéo) se pode formular.

E nesse contexto que se coloca a questdo de como o Poder Judiciario pode
dar eficacia ao direito a moradia, seja em sua dimensao prestacional (positiva), seja
em sua dimensédo de defesa (negativa). Neste ponto a pergunta que se faz €: quais
0S parametros a serem seguidos para a realizacdo desse direito fundamental do
homem? A resposta a essa indagacéo, a luz de uma teoria do discurso do estado
constitucional democratico, deixou-se formular por algumas premissas ja lancadas e

gue desta forma podem ser resumidas:

1. A moradia elevada a direito fundamental pelo artigo 6° da Constituicdo
Brasileira é norma-principio (dever-ser prima facie) extraida da
combinagdo desse artigo com o paragrafo 1° do artigo 5° (“As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”).

2. Como o direito a moradia € norma-principio, sua aplicacdo se da por
ponderacdo, momento em que deve ser considerado o principio da
proporcionalidade em suas maximas da adequacdo, necessidade e
ponderacdo, para que um principio seja realizado na maior medida
possivel, enquanto outro em posicdo antagdnica seja restringido no menor
grau devido.

3. A efetividade de uma norma-principio depende de uma néo restricdo, e
restricbes a normas de direito fundamental sdo sempre direta ou
indiretamente constitucionais, sendo que podem advir de outros principios
como também de regras.

4. Por fim, os argumentos utilizados na fundamentacao juridica devem ser
sempre imanentes ao sistema juridico e, sobretudo, sistematicos, sendo

que, no caso do direito a moradia, por ser uma norma de direito

% SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental a Moradia na Constituicdo: Algumas Anotacdes a

Respeito de seu Contexto, Conteddo e Possivel Eficacia. Revista Eletronica Sobre a Reforma do
Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n° 20, dezembro, janeiro e fevereiro,
2009, 2010. p. 21. Disponivel na Interet:HTTP://www.direitodoestado.com/revista/RERE-20-
DEZEMBRO-2009-INGO-SARLET.pdf acesso em: 10 de outubro de 2011.



http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-20-DEZEMBRO-2009-INGO-SARLET.pdf
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-20-DEZEMBRO-2009-INGO-SARLET.pdf
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fundamental, quando estiver em posi¢do de restricdo infraconstitucional,

deve ser considerado no elemento teleolégico da norma que o restringe.

Das consideracfes apresentadas e cotejando as decisbes do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, tem-se que a forma como foram julgados os
Embargos Infringentes N° 70011294998 (item 2.1.1.1.1 deste trabalho) é a que
melhor se coaduna com a teoria do discurso do estado constitucional democratico e
isso por duas razdes: (1) os argumentos lancados, de acordo com uma interpretacéo
sistemética, consideraram no elemento teleologico da norma que restringia o direito
a moradia, no caso fético, o préprio direito a moradia, bem como 0s compromissos
constitucionais de erradicacdo da pobreza; (2) a par disso, lancando mao do
principio da proporcionalidade, concluiu-se que 0 meio menos gravoso e
proporcional ao grau de restricdo do direito a moradia seria condicionar a realizagédo
das normas de ordenamento da cidade a um plano de realocagcdo das pessoas que

estavam com o seu direito a moradia sob risco de violacao.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito a moradia € um direito fundamental do homem que se revela, no
ambito fatico, como elemento de satisfacdo das necessidades béasicas (saude e
autonomia) e no ambito juridico, deixa-se preencher por padrbes de satisfacao
indicados pela dignidade da pessoa humana, principio basilar do Estado
Democratico de Direito Brasileiro. A partir dessa premissa, e tomando como
referéncia a Constituicdo Brasileira, infere-se que o direito & moradia esta
intrinsecamente ligado aos objetivos fundamentais do Estado Constitucional
Brasileiro, aos direitos da personalidade e a funcéo social da propriedade.

O direito fundamental a moradia esta intimamente ligado aos objetivos
fundamentais do Estado Social Brasileiro, na medida em que aquele é meio idéneo
para a realizacdo destes. Depreende-se desse raciocinio ser a moradia digna um
dos mecanismos para a erradicacdo da pobreza e a eliminacdo das desigualdades
sociais.

O elo que une o direito a moradia aos direitos da personalidade reside em
uma habitacdo provida de servicos essenciais basicos e de protecao juridica contra
invas@es arbitrarias. Por exemplo, a falta de infraestrutura e de saneamento basico
inviabilizam a integridade da vida, assim como a inseguranca juridica acerca da
posse permite abusos contra a intimidade, afrontas graves a posicées
jusfundamentais do homem.

O direito fundamental do homem a moradia pode ser assegurado pela funcao
social da propriedade (posse, uso efetivo para moradia). Isso é tdo verdade que o
constituinte, sob o fundamento do direito a moradia, instituiu a usucapido
constitucional como forma de aquisi¢cdo originaria da propriedade; leitura que se faz
dos artigos 5°, XXIll, 183 e 191, todos da Constituicdo Brasileira.

E nesse contexto que se colocou a questdo de como o Poder Judiciario pode
dar eficacia ao direito a moradia, seja em sua dimensao prestacional (positiva), seja
em sua dimensdo de defesa (negativa). Como visto, os parametros de aplicacdo
desse direito fundamental, a luz de uma teoria do discurso do estado constitucional
democratico, deixaram-se formular pelas seguintes premissas:

(&) A moradia elevada a direito fundamental pelo artigo 6° da Constituicao

Brasileira € norma-principio (dever-ser prima facie) extraida da combinagdo desse
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artigo com o paragrafo 1° do artigo 5° da Constituicdo Brasileira (“As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagado imediata”).

(b) Como o direito a moradia é norma-principio, sua aplicacdo se da por
ponderacdo, momento em que deve ser considerado o principio da
proporcionalidade em suas maximas da adequacdo, necessidade e ponderacéo,
para que um principio seja realizado na maior medida possivel, enquanto outro em
posicdo antagbnica seja restringido no menor grau devido.

(c) A efetividade de uma norma-principio depende de uma nao restricdo, e
restricdes a normas de direito fundamental sdo sempre direta ou indiretamente
constitucionais, sendo que podem advir de outros principios ou de regras.

(d) Por fim, a argumentacdo utilizada na fundamentacao juridica deve ser
sempre imanente ao sistema juridico e, sobretudo, sistematica, sendo que, no caso
do direito a moradia, por ser uma norma de direito fundamental, sempre nas
posicbes em que ele se encontre em jogo, deve ser considerado no elemento
teleolégico da norma que o restringe, sob pena de ser violado.

Tem-se que esse arranjo € condizente com a formacao de parametros para a
realizacdo do direito a moradia pelo Poder Judiciario, de modo a gerar precedentes
que possam ser universalizados. Dessa forma, ter-se-4 um equilibrio entre
seguranca juridica e a corre¢do quanto ao conteudo do direito, sempre considerando

gue o Estado Brasileiro é um estado nitidamente social.
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