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DIREITO URBANISTICO, CIDADE E ALTERIDADE

Apresentacao

PREFACIO

Na passagem para 0 novo milénio estabeleceu-se o Férum Social Mundial, em 2001, como
espaco fundamental para a internacionalizagéo e discussdes de temas relevantes. Elaborou-se,
na ocasido, uma Carta Mundia do Direito a Cidade pela ONG FASE, na VI Conferéncia
Brasileira de Direitos Humanos, com apoio ativo dos instrumentos internacionais de direitos
humanos civis, politicos, econbmicos, sociais, culturais e ambientais, como estratégia
estabelecida por um conjunto de organizagOes da sociedade atuantes nas questdes urbanas.
Gerou-se, assim, a primeira versao da proposta denominada Carta Européia de Salvaguarda
dos Direitos Humanos na Cidade, apresentada em Saint-Dennis, em maio de 2000, e o
Tratado por Cidades, Vilas, Povoados Justos, Democréticos e Sustentaveis. A seguir, no
Brasil, langou-se a plataforma brasileira do direito a cidade e reforma urbana.

Esse processo construtivo de um marco regulatério nasce com o objetivo de disseminar a
concepcado do direito a cidade como um novo direito humano.

Ainda que alguns urbanistas considerassem desnecesséria e outros indicassem a completa
auséncia de norma do estilo aprovou-se, apds treze anos de tramitacéo, o Estatuto da Cidade.
Esta Lei Federal reiterou, em sua ementa, ser a regulamentadora dos artigos 182 e 183 da
Constituicdo Federal. Entre criticas e elogios, a Lei n® 10.257, de 2001, gerou repercussoes
positivas em prol da construcdo de cidades sustentaveis, firmou parédmetros para a construcéo
da funcédo socia da cidade e viabilizou institutos relacionados a regularizagéo fundiéria

Esse novo momento, experimentado no Brasil, reafirmou que o urbanismo ndo deveria
apenas ser visto como ciéncia voltada unicamente a ordenacdo de espacos habitaveis, mas
também dirigida a regular as funcdes sociais da cidade e sobretudo relativas a regularizacéo
fundiéria e novas formas de modernizacdo de espacos urbanos.

Nesse sentido, a inclusdo do Grupo de Trabaho Direito Urbanistico, Cidade e Alteridade no
XXIV Encontro Nacional do CONPEDI Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo
em Direito realizado em Belo Horizonte Minas Gerais, de 11 a 14 de novembro de 2015,
revelou-se de maneira inédita e com o sucesso esperado. O novel Grupo gerou excelente



oportunidade para se debater o grande numero de institutos previstos no Estatuto
relacionados ao justo tratamento da propriedade. O acerto dessa inclusdo fica evidente ao
serem analisados os artigos submetidos e apresentados, 0s quais sao rapidamente resumidos a
seguir, com aindicacdo de seus autores.

Esta obra inicia-se com o0 artigo de Roberta Terezinha Uvo Bodnar e Zenildo Bodnar
intitulado "A EPISTEMOLOGIA INTERDISCIPLINAR DO DIREITO A CIDADE", que
defende a ideia de que o direito a cidade exige estudos de natureza interdisciplinar para
abarcar atotalidade do seu sentido, tendo sido igualmente enfatizada a dimensdo juridica do
direito a cidade, em especial a sua interse¢do com o Estatuto da Cidade e com os principios
constitucionais.

No artigo "O DIREITO A CIDADE E SUSTENTABILIDADE: ASPECTOS DA

SEGREGACAO, DEGRADACAO E RISCO AMBIENTAL NO MUNICIPIO DE

NITEROI", Eleonora Freire Bourdette Ferreira e Mariana Dias Ribeiro assinalam que o
direito a cidade exige uma mudanca radical no sistema de valores instituido pelo capitalismo
ao incorporar o valor e a ética da sustentabilidade nas suas dimensdes ecoldgica e social. Em
seguida as autoras buscam analisar a efetividade dos referidos conceitos no municipio de
Niter6i (RJ).

A seguir, Roberto Miglio Sena, por meio do trabalho O DIREITO A CIDADE NO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO, faz argumentac&o da conformag&o do direito a cidade
como um direito fundamental e um dos alicerces importantes da ordem juridica nacional.
Posteriormente faz breve andlise acerca dos entraves a efetivacéo ao direito a cidade, bem
como o tratamento conferido pelos Tribunais Superiores as questdes urbanas.

Em sua apresentacdo do trabalho entitulado O AVESSO DO URBANO, Ursula Miranda
Bahiense De Lyra objetiva lancar luz aos propositos do processo de gentrificacdo que esta
sendo introduzido no ambito das politicas urbanas implementadas pelos poderes publicos na
cidade do Rio de Janeiro, de forma a transformé-la em uma cidade vitrine ou cidade
competitiva, apta a atrair um montante cada vez maior de capital e investimentos estrangeiros.

Por suavez, Thais Lopes Santana I saias e Carolina Spyer Vieira Assad abordam no artigo "A
TESE PATRIMONIALISTA E SEUS REFLEXOS NA CIDADE- MERCADO: UMA
ANALISE A LUZ DO CONFLITO DA IZIDORA (Belo Horizonte), em especia a
tramitacéo do processo judicial e as violacdes de direitos humanos praticadas pelo Poder
Pablico.



No artigo "O DIREITO A CIDADE ENCLAUSURADO EM CONJUNTOS

HABITACIONAIS: A ANALISE DO PROGRAMA MINHA CASA MINHA VIDA NO
MUNICIPIO DE JOAO PESSOA" os autores Phillipe Cupertino Salloum e Silva e Emerson
Erivan de Aradjo Ramos analisam como o referido programa habitacional colabora para o
aumento da segregacdo espacial pelo fato de estar alicercado em uma conformacéo
massificada de habitagdes em zonas periféricas e em grandes |oteamentos € justificada por
seu baixo custo e celeridade na conclus&o.

No trabalho intitulado "(IN) SUSTENTABILIDADE NO PROCESSO BRASILEIRO DE
URBANIZACAQ", de Amanda Cristina Carvalho Canezin e Miguel Etinger de Araujo
Junior, busca-se relacionar o conceito de sustentabilidade com os impactos sociourbanisticos
nas cidades, e trazem elementos e préticas sociais que objetivam construir cidades
sustentaveis. Na sequéncia, Gabriela Miranda Duarte destaca a necessidade de superar o
discurso de naturalizacdo das desigualdades e da preponderancia do elemento técnico no
planejamento das cidades, por meio do artigo PLANO DIRETOR: UMA
DEMONSTRACAO DA DESIGUALDADE POLITICA NO BRASIL. Para que isso se
concretize, a autora defende que haja a inclusdo dos grupos que compdem a cidade no
processo decisorio, em especial por meio de audiéncias publicas.

Berenice Reis Lopes discorre sobre O FENOMENO DAS OCUPACOES VISTO COMO
PROCESSO DE MUDANCA SOCIAL. Neste sentido analisou o tema das ocupacfes como
um fenbmeno de transformacéo da sociedade. A pesquisa fez uma andlise documental e
tedrica e, procurou refletir sobre o significado da expressdo ocupacao, seguindo-se a analise
dos conceitos de direito de propriedade e de sua funcéo social, apresentando um outro foco
de andlise que cercatais direitos.

Juliana Aparecida Gomes Oliveira e Luiza Machado Farhat Benedito, no artigo "A FUNCAO
SOCIAL DA PROPRIEDADE URBANA", abordam as diversas possibilidades de
funcionalizac8o da propriedade urbana por meio dos instrumentos urbanisticos previstos no
Estatuto da Cidade, bem como pelos procedimentos de regularizacéo fundiaria previstos pela
Lei Federal 11.977, de 20009.

Na sequéncia, com o trabalho intitulado A RELACAO ENTRE O DIREITO DE

PROPRIEDADE E O DIREITO A MORADIA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988,
Claudia Mansani Queda De Toledo e Carolina Baracat Mokarzel apresentaram a relagdo
existente entre o direito de propriedade e o direito a moradia a partir da insercdo da moradia



como um direito social fundamental no artigo 6° da CF/88. Para tanto, elaboraram uma
aproximacdo tedrica entre direito de propriedade e moradia, bem como as possiveis
antinomias.

Juliano dos Santos Calixto e Maria Tereza Fonseca Dias propdem analisar a A
EFETIVIDADE DO DIREITO A MORADIA ADEQUADA A PARTIR DA SEGURANCA
NA POSSE NO DIREITO INTERNACIONAL E NO DIREITO BRASILEIRO, para tanto
discutem se a efetividade do direito a moradia adequada esta relacionada a distribuicdo de
titulos individuais de propriedade em assentamentos informais ou se a seguranca na posse
pode ser garantida de forma apartada do direito de propriedade. Para responder a tais
guestionamentos desenvolvem uma investigacdo de cunho dogmatico-juridico, mediante
coleta de dados primarios: estatisticas, programas governamentais, legislactes e tratados; e
secundarios: bibliografia e estudos sobre o tema.

Com o trabalho intitulado OCUPACOES URBANAS EM FORTALEZA: POPULACAO
NOMADE, DIREITOS E MORADIA, Lara Capelo Caval cante propde analisar o processo de
ocupacdo da terra urbana de uma parcela da populacdo em Fortaleza, denominada de
ndmades urbanos. Para tanto, elaborou um estudo sobre as regras juridicas que disciplinam a
guestdo fundiéria urbana, ndo se limitando a analisa-las do ponto de vista do direito positivo,
mas estabel ecendo investigacdo etnografica.

Eder Marques de Azevedo e Julia de Paula Vieira discorrem sobre O DIREITO A FAVELAS
SUSTENTAVEIS: DESAFIOS A URBANIZACAO DE ASSENTAMENTOS HUMANOS
EM BENS PUBLICOS. Neste sentido apontam que a acumulacéo capitalista foi responsavel
pelo crescimento desordenado das cidades e pelo impacto da urbanizacdo na mudanca social.
Dentro desse contexto, as cidades sofrem sérios problemas ambientais e de crescimento das
favelas numa razéo desproporcional ao progresso esperado, tornando-se o acesso aterralegal
fator de segregacéo socioespacial.

Com o objetivo de demonstrar o potencial transformador da regularizacéo fundiaria, como
importante instrumento de inclusdo social e de superacéo da pobreza, Ana Caroline Santos
Ceolin, apresenta o trabalho A REGULARIZACAO FUNDIARIA COMO INSTRUMENTO
DE INCLUSAO SOCIAL E DE SUPERACAO DA POBREZA: ESTUDO DE CASO DA
COMARCA DE SAO JOAO DA PONTE EM MINAS GERAIS. Para tanto, apds
levantamento de dados junto & Serventia extrajudicial de Registro de Iméveis, demonstra a
generalizada irregularidade imobiliéria da referida Comarca e 0 seu impacto negativo na
economia local, no exercicio de direitos urbanisticos de natureza coletiva e individuais
pertinentes a titularidade dos iméveis. Com a anadlise da legislacéo brasileira verificou a



aplicacdo prética dos instrumentos legais que visam a regularizacéo fundiaria e quais sdo 0s
avancos obtidos e as possibilidades existentes com a recente regulamentacéo da usucapido
extrgjudicial.

O artigo CONFLITO ENTRE A DIMENSAO NEGATIVA DO DIREITO A MORADIA E
O DIREITO A CONSERVACAO DO PATRIMONIO HISTORICO CULTURAL: UMA
SOLUCAO NAO EXTRAIVEL DOS MANUAIS DE DIREITO CONSTITUCIONAL,
Fernanda Fortes Litwinski e Flora Augusta Varela Aranha, discorrem sobre os diversos
problemas advindos ao proprietério do imével afetado pelo instituto do tombamento.

Na sequéncia, Fabiano Lira Ferre, em seu trabalho REGULARIZACAO FUNDIARIA E
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: HARMONIZACAO ENTRE OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A MORADIA E AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO aborda os instrumentos de regularizacdo fundiéria trazidos pela Lei n.°
11.977/2009, mais especificadamente os institutos da demarcacdo urbanistica e da
legitimacdo da posse, como formula possivel de alcancar um desenvolvimento sustentéavel
nas cidades, harmonizando os direitos fundamentais & moradia e a0 meio ambiente saudavel.
Para tanto, aborda, ainda que de forma sucinta sobre o direito humano a moradia e sua
relacdo com o Estatuto da Cidade. Para ao final, apresentar os referidos instrumentos de
regularizacdo fundiéria como técnica de compatibilizacdo do direito a moradia com a
preservacao ambiental.

A seguir Adir Ubaldo Rech e Karina Borges Rigo apresentaram o artigo A GESTAO
PUBLICA DO MEIO AMBIENTE URBANO: ATUACAO DIRETA DOS MUNICIPIOS
PARA A GARANTIA DO DIREITO AO LAZER ATRAVES DO PLANO DIRETOR. Os
autores indicam a possibilidade do plano diretor municipal ou mesmo a propria lei de
parcelamento de solo urbano implementarem formulas eficazes destinadas a criar e manter
areas verdes e de lazer no ambiente urbano.

Diante da necessidade em se manter o ambiente natural nos centros urbanos, Rayanny Silva
Siqueira Monteiro e Lais Batista Guerra, pesquisaram sobre o DIREITO AO MEIO
AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO E A PROPRIEDADE PRIVADA: A
EXIGIBILIDADE DE RESERVA FLORESTAL LEGAL EM AREA URBANA E DE
EXPANSAO URBANA. Com base nesse estudo as autoras sublinham a importancia da
manutencao de areas verdes em locais considerados urbanos pela ordem urbana municipal,
mas ndo obedecem ao preceituado em decisdes jurisprudenciais que defendem a tutela da
propriedade rural segundo sua destinacéo.



No texto "FERRAMENTAS PARA OTIMIZACAO DA SUSTENTABILIDADE NA
POLITICA DE MOBILIDADE URBANA DO MUNICIPIO DE SANTOS' Henrique Perez
Esteves e Leonardo Bernardes Guimaraes inicialmente descrevem alguns estudos sobre a
mobilidade urbana no municipio de Santos (SP) para em seguida enfatizarem elementos mais
relevantes da proposta de um plano de mobilidade local, como a previsao de indicadores e
metas, aumento progressivo de recursos do |PVA e compromisso com a transparéncia.

No trabalho TEMPO SOCIAL, CONFIANCA E TUTELA AMBIENTAL: A
AMBIVALENCIA PARA O DIREITO NA (RE)CONFIGURACAO DO ESPACO
URBANISTICO-AMBIENTAL, Méarcio Mamede Bastos de Carvalho enfoca o inter-relacéo
entre o tempo social, a confianca e a tutela do equilibrio do ambiente urbano-ambiental e a
ambivaléncia entre esses elementos e o Direito.

A seguir o paper intitulado AS PEDRAS E OS AZULEJOS QUE SE ACERTEM COM A
JUSTICA! A INVENCAO DA CIDADE PATRIMONIO CULTURAL DA HUMANIDADE
E A JUDICIALIZACAO DA POLITICA PATRIMONIAL, Paulo Fernando Soares Pereira
comenta acerca da judicializagdo de gquestbes que envolvem o patrimdnio cultural de Séo
Luis, no Maranhdo, questionando o fato de ser o Judiciério o foro adequado para a discussdo
da questdo do bindmio patriménio e desenvolvimento naquela Cidade.

No trabalho seguinte os autores Rhiani Salomon Reis Riani e Allexandre Guimaraes
Trindade investigam a RELACAO PORTO E CIDADE: ESTUDO DE IMPACTO DE
VIZINHANCA NAS INSTALACOES PORTUARIAS DA CIDADE DE SANTOS/SP, no
gue tange aos aspectos de licenciamento ambiental e a importancia do EIV. Reiteram que
esses estudos sdo fundamentais como ferramenta de controle na investigacéo de todos os
tipos de impactos possiveis, sejam €l es positivos ou hegativos.

Outro importante trabalho apresentado, que segue a tematica do EIV, é a entabulada por
Luciano Pereira de Souza e Fernando Reverendo Vidal Akaoui que, diante da préatica na
questdo ambiental, analisam os ESTUDOS DE IMPACTO DE VIZINHANGCA E SUA
APLICABILIDADE DIANTE DA AUSENCIA OU INSUFICIENCIA DE

REGULAMENTACAO POR LEI MUNICIPAL. O artigo investiga como o instrumento
pode auxiliar no desenvolvimento sustentavel local e revelam sua extrema relevancia citadina.

No trabalho intitulado URBANISMO SUBTERRANEO ARGUMENTOS PARA UM
MARCO JURIDICO DO CONTROLE DA UTILIZACAO DO ESPACO DO SUBSOLO
URBANO., Sérgio Pacheco, com grande propriedade, expde a fragilidade desses espacos em
face da falta de regulamentacéo da matéria. O autor expde que esse tema deveria ser objeto



de se efetivar um plano diretor subterrdneo para que ndo haja impactos futuros nesses loci
nas grandes cidades.

A tematica do desenvolvimento urbano e como os beneficios e incentivos fiscais poderiam
ser empregados para um dos possiveis meios a viabilizar o desenvolvimento urbano
sustentavel foi muito bem sustentado por Virginia Junqueira Rugani Branddo e Marinella
Machado Araljo. O trabalho intitulado A SANCAO PREMIAL E A LElI DE
RESPONSABILIDADE FISCAL NO AMBITO DAS POLITICAS URBANAS
MUNICIPAIS indicou como aLei de Responsabilidade Fiscal pode regulamentar os casos de
renlncia de receita e como se pode penaizar 0os agentes responsaveis na hipotese de
descumprimento dos dispositivos legais.

Diante das regulamentacdes modernas sobre o ambiente urbano, a pesquisadora Natalia Sales
de Oliveira comentou, de forma clara e precisa, o tema ESTATUTO DA METROPOLE:
REFLEXOES ACERCA DO INSTITUTO LEGAL E DA GOVERNANCA
METROPOLITANA. Investigou-se no trabalho os maiores problemas relacionados a gestéo
metropolitana de grande parte das regi6es metropolitanas brasileiras. Nesse sentido examinou
como se pode haver a gestdo governamental plena e pontos conflituosos como as funces
publicas de interesse comum e ainstituicéo de fundos de grande capacidade.

Finalmente, com o intuito de finalizar as discussdes acerca desse novel diploma normativo,
Jodo Luis do Nascimento Mota e Adriano Fabio Cordeiro da Silva, ao enfocarem os
problemas existentes na Regido do Cariri, no Ceara, comentam os impactos do tema O
ESTATUTO DA METROPOLE, A REGIAO METROPOLITANA DO CARIRI E SEUS
INDICES DE COMERCIO EXTERIOR. Na andlise os autores revelam peculiaridades da
Regido indicada e comentam suas potencialidades diante dessa hova horma.

Por fim, os organizadores e coordenadores do Grupo de Trabalho Direito URBANISTICO,
CIDADE E ALTERIDADE parabenizam e agradecem aos autores dos trabalhos que formam
esta obra pela valiosa contribuicdo cientifica de cada um, o que por certo sera uma leitura
interessante e Util a comunidade académica. Reiteramos a satisfacdo em participar da
apresentacdo desta obra e do CONPEDI, que se constitui, atualmente, 0 mais importante
forum de discussdo e socializacdo da pesquisa em Direito no Brasil.

ProfaDraFlaviaPivaAlmeidaLeite FMU

Prof Dr Edson Ricardo Saleme Unisantos



Prof Dr Daniel Gaio - UFMG



A RELACAO ENTRE O DIREITO DE PROPRIEDADE E O DIREITO A MORADIA
NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

THE RELATIONSHIP BETWEEN THE PROPERTY RIGHTSAND THE RIGHT
TO HOUSING IN THE FEDERAL CONSTITUTION OF 1988

Claudia Mansani Queda De Toledo
Carolina Baracat Mokar zel

Resumo

E objeto deste estudo a apresentaciio de consideracdes a respeito da relacio existente entre o
direito de propriedade e o direito a moradia, que por ocasido das alteraces assentadas no
texto Constitucional quanto ao direito de moradia inauguram uma nova fase no tratamento do
direito de propriedade e estabeleceram parametros legislativos a efetivacdo do
desenvolvimento urbano, enquanto elementos de mediacdo para a efetivacdo das normas
constitucionais. O didlogo entre estes institutos chama a atencdo de todos, tendo em vista as
ressignificagbes ocorridas apos a Constituicdo Federal de 1988 prever por meio de Emenda
Constitucional 64, de 4 de fevereiro de 2010, a inclusdo como direito social da moradia, em
seu artigo 6° o que justifica o0 objetivo de delinear aproximacdes tedricas entre estes
institutos - direito de propriedade e moradia tendo em vista também a questdo da
incontestavel constitucionalizacdo do direito, para entdo desenvolver um novo olhar aos
mesmos, a luz dos parametros legais, doutrinérios e também jurisprudenciais, a fim de
melhor compreender a extensdo e compreensdo do direito a moradia, sobretudo, na medida
em gue coexiste na ordem constitucional e, por muitas vezes, colocam-se em colisdo.

Palavras-chave: Direito de propriedade, Direito a moradia, Funcéo social, Estado

Abstract/Resumen/Résumé

E objeto deste estudo a apresentaciio de consideracdes a respeito da relagio existente entre o
direito de propriedade e o direito a moradia, que por ocasido das ateracOes assentadas no
texto Constitucional quanto ao direito de moradia inauguram uma nova fase no tratamento do
direito de propriedade e estabeleceram parametros legislativos a efetivagdo do
desenvolvimento urbano, enquanto elementos de mediacdo para a efetivacdo das normas
congtitucionais. O didlogo entre estes institutos chama a atencdo de todos, tendo em vista as
ressignificagfes ocorridas apds a Constituicao Federal de 1988 prever por meio de Emenda
Constitucional 64, de 4 de fevereiro de 2010, a inclusdo como direito social da moradia, em
seu artigo 6° o que justifica o objetivo de delinear aproximacfes tedricas entre estes
institutos - direito de propriedade e moradia tendo em vista também a questdo da
incontestavel constitucionalizagdo do direito, para entdo desenvolver um novo olhar aos
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mesmos, a luz dos parametros legais, doutrindrios e também jurisprudenciais, a fim de
melhor compreender a extensdo e compreensdo do direito a moradia, sobretudo, na medida
em gue coexiste na ordem constitucional e, por muitas vezes, colocam-se em colisdo.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Direito de propriedade, Direito a moradia, Fungdo
social, Estado
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1 INTRODUCAO

Destaca-se a importancia do tema, tendo em vista 0os novos parametros normativos
para a efetivacdo do desenvolvimento urbano acerca do direito de propriedade e de moradia,
prescritos e orientados no cenario legislativo por meio da inser¢do constitucional do direito a
moradia, bem como, com as recentes modificagdes pela edicdo da Lei Federal n°. 10.257, de
10 de julho de 2001 (Estatuto da Cidade), que regulamentou as disposi¢des dos artigos 182 e

183 do texto maior.

A questdo em foco neste estudo diz respeito a relagdo entre o direito de propriedade e
o de moradia, em especial quanto aos conflitos atuais que se estabeleceram desde as
disposi¢des editadas pelo Estatuto da Cidade e frente a introdug¢do das novas regras advindas
com o Diploma Civilista de 2002, no que tange a propriedade, seus desdobramentos no
Estatuto da Cidade, tudo no sentido de melhor compreender o instituto e desmistificar as
polémicas constitutivas em caso de colisdo entre os dois direitos ditos fundamentais, sem o
objetivo, no entanto, de esgotamento do tema, tendo por certo que os dispositivos
constitucionais, se adotarmos a teoria da imediaticidade' das normas constitucionais, sequer
seria necessario a mencgao a referida legislagdo infra-constitucional.

Em andlise mais ampla vé-se que o assunto abordado neste trabalho consta de um tema
situado numa zona de incerteza e de inegavel conflito dialético entre os quais, de um lado
existe o Estatuto da Cidade e, de outro, o Cdédigo Civil vigente, sem deixar as escuras o0s
principios constitucionais que informam o direito de propriedade e moradia, inscritos na
Constituicao Federal de 1988.

Em dimensao de direitos fundamentais, nos quais estao inseridos o direito a moradia e
a propriedade, se mostra inegavel que, dado serem direitos autdbnomos, crivel ¢ que se
constate na convivéncia em sociedade, assim como entre outros direitos fundamentais,
colisdes que devem ser resolvidas pelo direito de modo a assegurar a importancia de cada um
conforme o que foi dado pelo texto constitucional.

O critério de escolha do tema foi dado pela importancia que a tematica ganhou nos

ultimos anos em decorréncia das alteragdes normativas instauradas no campo do direito de

1 . . . . ~ . .. . ,

Nos ensina Wilson Steinmetz, quando do estudo da vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, que ha
diversas teorias desenvolvidas especialmente na doutrina alema nesse sentido e, dentre elas a de que a norma
constitucional ndo necessita de mediagao legislativa para a sua efetividade, teoria imediata, ndo obstante ndo seja
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propriedade e da moradia, para entdo buscar-se um redimensionamento dos conceitos e do
alcance dos referidos institutos, tudo para a melhor compreensdo de ambos, sempre sob a
ideia estruturante de prote¢@o e garantia dos direitos fundamentais.

Para tanto, esse trabalhos divide-se em dois capitulos que irdo destacar o seu objeto da
seguinte forma: O primeiro capitulo deve definir o direito de propriedade e de moradia,
permitindo-lhes um didlogo comparativo. O segundo, por sua vez, deve analisar os institutos
pela otica da colisdao de direitos fundamentais, como se controversos entre si, a fim de se
estabelecer parametros para uma resposta estatal em caso de colisdo.

A pesquisa lancada realizou-se por meio de pesquisa bibliografica, com a busca de
respostas adequadas para compreender os entraves do problema  dessa suposta
impossibilidade de conciliagdo entre os mencionados direitos, dirigindo-se o trabalho para
uma abordagem conceitual e valorativa sobre a tematica. Considerou-se igualmente as
estreitas opinides dos doutrinadores e juristas, bem como, a relagdo dos fatores implicados,
dentre outras questdes que se mostram pertinentes no desenvolvimento da tematica e de sua

conclusdo.

o objeto do referido artigo o desenvolvimento das teorias sobre a efetividade da norma e seus instrumentos
normativos.
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2 DO DIREITO DE PROPRIEDADE E MORADIA

2.1. Conceito de propriedade e o direito

Inicia-se essa abordagem conceitual trazendo a lume a etimologia do instituto da
propriedade e, frente a isso, parte-se da analise da doutrina cldssica na qual se contempla o
sentido etimoldgico do termo propriedade, sob a 6tica de alguns estudiosos que acreditam que
o vocabulo tem origem no latim “proprietas”, derivado de “proprius”, que significa o que
pertence a uma pessoa. Nesse passo, acrescenta-se que a propriedade indica “toda a relacao
juridica de apropriagdo de certo bem corporeo ou incorporeo” (COSTA, 2011, p. 01).

Noutras banda, discorrendo sobre o conceito de propriedade encontram-se outros
estudiosos que defendem que o termo propriedade, ao contrario, deriva do termo “domare”, o
que indica “sujeitar ou dominar”. Nada obstante, embora tenho a legislador do diploma
Civilista em seus dispositivos empregado o vocabulo “dominio” de forma distintiva do termo
propriedade, habitualmente, emprega-se tais termos como sendo sindonimos (MONTEIRO,
1985, p. 88).

Entretanto, tendo em vista a tarefa 4rdua de tragar um conceito para o vocabulo
propriedade, o jurista SCIALOJA (Apud., COSTA, 2011, p. 01) nos da conta de que ¢ viavel

conceitua-lo, conforme as trés opgdes:

a) limitar a propriedade e seus elementos constitutivos: direito de usar,
gozar e dispor;

b) enfatizar que a propriedade vem a ser a exteriorizacdo da vontade
livre do proprietario; e,

¢) relevar o momento estatico da relacdo juridica da propriedade sem
preocupar-se com a possivel manifestagdo da vontade do proprietario.

O Codigo Civil brasileiro em seus dispositivos que tratam a questdo da propriedade,
adotou como regra a primeira op¢ao mencionada nas linhas anteriores, ou seja, tomaram
como alicerce para delimitar o contetido da propriedade, as prescri¢des relativas aos poderes
do proprietario, que sdo os direitos de usar, gozar e fruir de sua propriedade (COSTA, 2011,
p. 01).

Destaque-se que, para Maria Helena DINIZ (2003, p. 848), em linhas gerais acerca da
propriedade tem-se que se trata do direito “que a pessoa fisica ou juridica tem de usar, gozar,

dispor e reaver”.
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Por seu turno, ao contemplar a obra sobre o conceito de propriedade, o autor Clovis
BEVILAQUA (2003, p. 127) preceituava que se trata do “poder assegurado pelo grupo social
a utilizagdo dos bens da vida fisica ¢ moral”

Como visto, a teor da norma civilista vigente, assim como outras versoes codificadas
em ordenagdes ocidentais, como, por exemplo, o Codigo Civil alemao, a defini¢do legal de
propriedade ndo se encontra prescrita, restando descrito apenas o seu conteudo, ao qual, foram
ministrados subsidios para sua exata concepg¢do, ao passo que, referidos elementos compdem
a integralizac¢do dos preceitos juridicos que traduzem os valores essenciais de uma sistematica
juridico, dotada de fung¢des normativas (COSTA, 2011, p. 01).

Consoante outros os ensinamentos dados pela professora Maria Helena DINIZ (2000,
p. 103) sobre a propriedade, na qual de forma categérica define que “¢ a relagdo fundamental
do direito das coisas, abrangendo todas as categorias dos direitos reais sobre coisas alheias,
sejam direitos reais limitados de gozo ou frui¢do, sejam os de garantia ou de aquisicao”.

Destarte, com efeito, no ambito do escor¢o historico do instituto da propriedade
proposto neste capitulo, afirma-se, sob a oOtica da doutrina tradicional que ter propriedade “é
uma condicdo natural do homem”. Qualquer que seja a ideologia adotada e do periodo
histérico utilizado para a contemplagao, inegavelmente esse estado relativo a pessoa, vai além
de uma simples concepcao espiritual, ou de uma conceituagdo juridica (CAMPOS, 2010, p.
01).

Depreende-se dos relatos historicos que as primeiras nogdes de propriedade surgiram
no contexto do direito em relacdo aos bens moveis, principalmente em relacdo os frutos
colhidos das arvores, obtidos com a caca e a pesca para fins de alimentagdo, de tal modo, no
tocante aos itens como ferramentas utilizados no cotidiano dos homens e as armas utilizadas
para sua defesa também s3o enquadrados nesta concepgdo de propriedade (CAMPOS, 2010,
p. 01).

Como dito anteriormente neste contexto, acerca do conceito doutrinario e a
compreensdo legal do instituto da propriedade e o direito a ela inerente, o que se verifica ¢
que até atingir a concep¢do moderna de propriedade privada, sofreram intimeras influéncias
no curso da historia dos varios povos, desde a antiguidade. A historia da propriedade ¢
decorréncia direita da organizagdo politica (VENOSA, 2004, p. 169).

Em nosso pais, o conceito juridico de propriedade ¢ o mesmo desde antes da
promulgacdo do Cdédigo Civil de 1916. Nem por isso, a par das nogdes programaticas das
varias Constituicdes que veicularam ao longo dos anos no pais, concebe-se a propriedade

atualmente nos tribunais da mesma forma que no inicio do século 20. Tendo em vista a
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ressignificagdo histérica dos institutos civilistas, o juiz, ao proferir sentenga, deve retratar a
absor¢ao do sentido social de sua realidade temporal e espacial e, necessariamente nao
expressar um sentimento individual de justica, a fim de se evitar a substituicdo do legislador,
ao criar lei individual e desprovida dos ditames constitucionais envoltos na ideia de
solidariedade social. Nao pode o julgador substituir o direito; tem o dever de ser seu
interprete. Nessa interpretacdo e integracdo das normas reside o papel criador do magistrado,
como orienta Venosa (2004, p. 173).

Em regra, a propria expressao de gozo e disposi¢ao da propriedade de forma absoluta
desde o Codigo de Napoledo, j4 ndo encontrava na Franca a correspondéncia nas leis
posteriores que naquele pais trataram do instituto. Sempre se entendeu que qualquer direito
tido como absoluto, serd sempre a sua propria negagdo. Cuida-se nesse aspecto do conceito de
abuso de direito. A novel versdo do diploma civilista, ndo bastasse a regra geral acerca do
abuso de direito, enuncia regra especifica quanto aos excessos quando se procura entender o
direito de propriedade.

Toda a propriedade, ainda que resguardado o direito de seu titular, deve atender a
uma funcdo social. Nao se olvide, de que este ¢ o fundamento que legitima a convivéncia
reciproca de diversos institutos fundamentais inseridos na Constituicdo. E assim, nessa orbita
funcional, a norma civilista vigente, apds descrever os poderes inerentes ao proprietario,

dispde:

Art. 1.228.

(...).

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com
as suas finalidade econdmicas e sociais € de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial (...).

Presentes estdo nessas dic¢des principios afastados do individualismo histérico que
ndo somente buscam coibir o uso abusivo da propriedade, como também, procuram inseri-la
no contexto de utilizagdo para o bem comum.

Reduzindo-se a propriedade aos seus elementos essenciais positivos, ter-se-a: direito
de usar, gozar, dispor e reivindicar, que, como assevera Diniz (2003, p. 784), se traduz da

seguinte forma:

“Jus utendi”: o direito de usar da coisa ¢ o de tirar dela todos os
servigos que pode prestar, dentro das restrigdes legais, sem que haja
modifica¢des em sua substancia.
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“Jus fruendi”: o direito de gozar da coisa exterioriza-se na percep¢ao
dos seus frutos e na utilizagdo de seus produtos. E, portanto, o direito
de explora-la economicamente.

“Jus disponendi”: o direito de dispor da coisa ¢ o poder de aliena-la a
titulo oneroso ou gratuito, abrangendo o poder de consumi-la e o de
grava-la de 6nus reais ou de submeté-la ao servigo de outrem.

“Rei vindicatio”: o direito de reivindicar a coisa ¢ o poder que tem o
proprietario de mover agdo para obter o bem de quem injusta ou
ilegalmente o possua ou o detenha, em razdo do seu direito de seqiiela.

Mais adiante, sobre essa questdo em foco, o referido jurista Venosa (2004, p. 179)
em sua obra sobre “direitos reais”, descreve com sapiéncia que a faculdade de usar a que
alude a defini¢do de propriedade se trata, em regra, de colocar a coisa a servigo do titular sem
lhe alterar a substancia. Nesse passo, tem-se que o proprietario usa seu imével quando nele
habita ou permite que terceiro o faga. No caso deste Ultimo elemento o uso inclui também a
conduta estatica de manter a coisa em seu poder, sem utilizagdo dindmica. Usa de seu terreno
o proprietario que o mantém cercado sem qualquer utilizagdo. O titular serve-se, de forma
abrangente, da coisa, acrescenta o autor.

Por sua vez, o verbo gozar do bem significa extrair dele beneficios e vantagens. Isso
revela que o titular do bem tera direito a percepg¢ao de frutos, tanto naturais como civis. Nada
obstante, em relacdo a faculdade de dispor, tem-se o poder de consumir o bem, alterar-lhe a
substancia, aliena-lo ou grava-lo. E o poder mais abrangente, pois quem pode dispor da coisa,
dela também poderd usar e gozar. Essa faculdade caracteriza efetivamente o direito de
propriedade, pois o poder de usar, gozar fatalmente ndo pode ser atribuido a quem ndo seja
proprietario (VENOSA, 2004, p. 179).

Nada obstante, a melhor andlise do tema, observa-se que no inciso imediatamente
posterior do referido artigo, ha a indicacdo do legislador constituinte quanto a fungdo social
da propriedade, o que leva uma parte importante da doutrina a mencionar que a propriedade
protegida como direito fundamental pela Carta magna ¢ tdo somente aquela que deve
satisfazer o requisito disposto em aludido dispositivo legal, qual seja: “que cumpre sua fungao
social”. Essa afirmacgdo, por seu turno, encontra suporte, além dos demais incisos daquele
artigo constitucional, noutro suporte pelo disposto no art. 170, incisos II e III, que trata a
respeito dos principios gerais da atividade econdmica, conforme preleciona Venosa (2004, p.
179).

Veja-se o teor do dispositivo:
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Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes
principios:

(-)s

II - propriedade privada;

IIT - fungdo social da propriedade;

Diz-se a respeito do direito a propriedade, enquanto direito fundamental assegurado
pela norma constitucional, que este encontra-se no rol dos direitos e deveres individuais e
coletivos dados pelo art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988, no inciso XXII, que impde a
garantia a esse direito ao estabelecer os limites exclusivos de sua utilizacao.

Lembre-se que a convivéncia de direitos fundamentais no ambito constitucional
passou a limitar algumas das caracteristicas fundamentais da propriedade, como anotado no
objeto deste trabalho, o préprio principio da fun¢do social da propriedade estabelecido pelo ja
citado inciso XXIII, do art. 5°, acrescido também da propria possibilidade de limitagdo pelas
requisigdes civis e militares conforme o inciso XXV do mesmo artigo.”

Ainda mais, de se ressaltar que o proprio carater de perpetuidade da propriedade
poderd igualmente ser limitado, quando se analisa institutos como a desapropriacdo,
usucapido e também do confisco, nos termos da norma maior.

Com vistas ao refor¢co da funcao social, a manifestagio de SEN E KLILSBERG,
segundo os quais € preciso cautela quando se raciocina no sentido de privilegiar os interesses
individualmente considerados, quando analisa a necessidade de observancia a racionalidade
publica, nos seguintes argumentos:

“...a racionalidade requer que os individuos tenham a vontade politica de ir além dos
limites de seus proprios interesses especificos. Mas ela também impde exigéncias sociais para

ajudar um discernimento justo...” (2010, p. 54).

* Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(--);

XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social;

(--);

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de propriedade particular,
assegurada ao proprietario indenizacédo ulterior, se houver dano;
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Desta feita, impde-se afirmar que a propriedade enquanto direito absoluto garantido
pela Constituicdo Federal ¢ uma instituigdo submetida ao regime do direito publico (SILVA,
2005, p. 265) e que nao mais subsiste na realidade da sociedade atual. Fatalmente o que existe
ainda sdo as propriedades que sdo chamadas de “puras”, isto é, aquelas que ndo cumprem com
a sua funcdo social e as que cumprem com a sua fun¢do social nos termos imposto pelo
ordenamento constitucional.

Segundo preleciona o jurista Marcelo Magalhaes Peixoto (2002, p. 443) a despeito
da teoria da fungdo social da propriedade o que salta aos olhos modernamente ¢ que ndo tem
mais a conotacdo do direito de propriedade com moldes romanos, com aquele formato
absoluto de outrora, contrariamente, se percebe com o argumento do poder outorgado para seu
exercicio e utilizagao social, considerado como uma fung¢ao nao individual, mas sim, de cunho
social.

Ademais, ainda o mesmo autor afirma que o proprietario, efetivamente, tem o dever
de exercer o direito de propriedade de acordo com os interesses da coletividade, cabendo-lhe
apenas direcionar-lhe o exercicio de acordo com as orientacdes da politica social de cada
Municipio em que estiver situado o imovel a ser tributado em respeito a fun¢do social da
propriedade.

Observando com olhar mais atento percebe-se que o direito de propriedade sempre
podera ser limitado quando houver um interesse maior, que € o interesse social, como pode
ser contemplado pela leitura de alguns dispositivos constitucionais indicados alhures, sendo
que, desta feita, considera-se o atendimento a funcdo social da propriedade um principio que
coexiste para estabelecer um equilibrio entre os valores deste principado com o principio da

propriedade privada.

2.2. Conceito de moradia e o direito

Mister se faz aqui asseverar que os direitos humanos e direitos fundamentais destinam-
se cabalmente, a assegurar a dignidade a existéncia humana, na medida que criam uma
tendéncia inevitdvel em reconhecé-los com o mesmo significado, apesar disso, ndo podem ser
compreendidos como sendo sindnimos, posto que a denominacdo distinta de cada um nao ¢
decorrente de mero preciosismo académico.

Dessa forma, Sarlet (2005,p.35) diz que os direitos fundamentais determinam as
posi¢des juridicas bésicas reconhecidas como tais pelo Direito Constitucional positivo de um

certo Estado, em um determinado momento historico. J4 os direitos humanos podem ser
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caracterizados como os direitos basicos da pessoa reconhecidos pelo Direito Internacional
positivo ou consuetudinario e que portanto, transcendem os limites de territdrios nacionais
(SAMPAIO, 2004, p. 08 )

Desde 2002, o Programa Nacional de Direitos Humanos brasileiro indica que
consideram-se direitos humanos o conjunto de direitos universais, indivisiveis e
interdependentes, que compreendem direitos civis, politicos, sociais, culturais e econdmicos,
de forma que a amplitude a eles conferida na recomendag¢do nacional sobre direitos humanos
ndo pode apequenar-se, tornar-se diminuta.

Verifica-se que a colocacgdo do rol de direitos fundamentais logo na abertura do texto
constitucional representa a real intencdo do legislador constituinte de lhes emprestar um
significado particular. O alcance dado ao texto normativo de um modo geral, refor¢a a
posicdo de destaque que o constituinte quis outorgar a esses direitos demonstrando sua
positivacdo e relevancia para o direito nacional.

Vale dizer, que os direitos fundamentais sdo classificados pela maioria da doutrina em
trés geracdes ou dimensdes. Colacionados na primeira geracdo estdo aqueles que abarcam os
direitos civis e politicos inerentes a cada cidaddo e representam uma garantia individual que
limita a intervencao estatal na esfera privada, os chamados direitos de liberdade. Na segunda
dimensdo, estdo os direitos ligados a uma atuagdo positiva do Estado, quais sejam aqueles
ligados diretamente a busca da equalizagdo, ou seja, da igualdade. Sao direitos que o cidadao
tem de receber uma prestacao estatal que lhe garanta uma vida digna, de forma efetiva e nao
s6 formal. Na terceira dimensdo estio os direitos relacionados a solidariedade e a fraternidade,
tais como a paz, o meio ambiente e a autodeterminacdo dos povos. Alguns autores ainda
mencionam direitos de quarta e quinta geragdo, mas aqui ndo nos cabe discutir tal
classificagao.

O direito de moradia esta enquadrado no rol dos direitos humanos de segunda geracao.
Tratam-se dos direitos sociais, quais sejam aqueles que prescrevem para o Estado o dever de
atuagdo em prol do individuo. Os direitos de segunda geragdo, na dtica de Celso de Mello
(apud MORAES, 2007, p. 25) sdo aqueles “que se identificam com as liberdades positivas
reais e concretas, acentuando o principio da igualdade”. Trata-se esta dimensdo dos direitos
sociais’, econdmicos e a vida, ensina Castilho (2004, p. 71).

Pode-se dizer que o direito a moradia encontra guarida no ordenamento juridico

brasileiro desde antes de estar previsto na constituicdo. Exemplo disso, vem do direito civil

Entre os direitos chamados sociais, incluem-se aqueles relacionados com o trabalho, o seguro social, a
subsisténcia, o amparo a doenca, a velhice, etc.
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que protege o bem de familia e prevé o direito real de habitacdo. Ambos podem refletir a
antiga preocupacao do legislador em proteger e conferir uma morada aos individuos.

Em sua origem, o aludido direito & moradia no panorama brasileiro, remonta a
Constituicdo Federal editada em 1934, vez que nem a versdo de 1824, tampouco a
Constituicdo Republicana de 1891 estabeleciam normas que de forma expressa garantissem
esse direito. No entanto, a ultima constituicdo citada prescrevia em um de seus dispositivos
“que a casa era o asilo inviolavel do individuo, sendo possivel nela entrar somente com
autorizacdo de seu morador”, essa regra acabou sendo reproduzida em textos constitucionais
vindouros, segundo ensina Pansieri (2008, p. 112) e pode ser considerada como uma forma de
protecdo a morada do individuo.

Em equivaléncia, com o advento da Carta Magna de 1988 o constituinte patrio veio
finalmente a estabelecer critérios objetivos para fins de aferir-se o cumprimento da funcao
social de uma determinada propriedade.

Encerrando por fundamento a maxima da dignidade da pessoa humana, a atual versdo

constitucional fez men¢do categoricamente ao direito a moradia no art. 183, in verbis:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-
lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietdrio de outro imovel
urbano ou rural.

Assim vé-se que em linhas gerais o instituto recebia os contornos de direito, mas foi
somente em 2000, com a edi¢do da Emenda Constitucional n.° 26/2000, que foi conferido ao
direito a moradia o status de direito fundamental social, com a sua inclusdo no art. 6° da

Constituicao Federal vigente.

Art. 6° S3o direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentag¢do, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constitui¢ao. (Grifou-se)

Ademais, em sua defini¢do, o direito de moradia, consiste na ocupagdo de
determinado local como se sua residéncia fosse, para fins de habitacdo. Ressalte-se que ndo se
trata precisamente de um direito a casa propria, mas sim de uma garantia que o individuo

possui, por forca constitucional, de ter uma guarida permanente para ele e para sua familia.
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Buscando outras definigdes, traz-se a lume o entendimento ofertado pelo autor José
Reinaldo de Lima Lopes (apud PANSIERI, 2008. p. 112) que afirma que “o Direito a
Moradia inclui o direito de ocupar um lugar no espago, assim como o direito as condi¢gdes que
tornam este espaco um local de moradia, de tal sorte que morar constitui um existencial
humano”, tendo o aludido autor embasado sua definicdo no conceito estabelecido acerca do
direito a moradia pela Observacdo Geral n.° 4 do Comité de Direitos Economicos, Sociais e

Culturais das Nacdes Unidas, que faz a seguinte indicagao:

O direito a uma moradia adequada significa dispor de um lugar onde
se possa asilar, caso o deseje, com espago adequado, seguranca,
iluminacdo, ventilacdo, infraestrutura bésica, uma situagdo adequada
em relacdo ao trabalho e o acesso aos servigos basicos, todos a um
custo razoavel (PANSIERI, 2008. p. 112).

Outra defini¢do interessante foi dada pelo autor Flavio Pansieri (2008, p. 51) ao

esclarecer que:

O Direito a Moradia consolidado como Direito Fundamental e
previsto expressamente como um Direito Social no artigo 6° da
Constituicdo brasileira, em correspondéncia com os demais
dispositivos constitucionais, tem como nucleo basico o direito de viver
com seguranga, paz ¢ dignidade e, segundo Pisarello, somente com a
observancia dos seguintes componentes se encontrar plenamente
satisfeito: seguranga juridica da posse; disponibilidade de servigos e
infraestrutura; custo de moradia acessivel; habitabilidade;
acessibilidade; localizacdo e adequagdo cultural.

Enquanto cabedal social consagrada pelo ordenamento juridico patrio, Gilson Luiz
Inécio (2002, p.45), que a moradia por se enquadrar como direito social deve entdo “ser
implementada progressivamente pelo Poder Publico”, que tem a incumbéncia de adotar
posturas que de maneira efetiva venham a concretizar o acenado direito, alcancando, desta
feita, além do primado da justica social, a justica universal, ajustando os excessos da
autonomia da vontade em prol dos interesses coletivos, assevera.

Por seu turno o autor José Reinaldo Lima Lopes (2006, p. 85-86) em seu
ensinamento foi inovador ao maximizar que o direito a moradia encontra fundamento “na
ideia de direito a vida”. Sob a otica desse autor restou assentado que o “fundamento reside na

marginalidade geografica, que, por sua vez, ¢ gerada pela marginalidade economica”. De
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forma contundente o citado jurista defende em suas ligdes “que a exclusdo espacial ndo quer
dizer inexisténcia de abrigos contra intempéries, e que a questdo da moradia nao ¢ resolvida
com a simples distribui¢do de casas”.

Na seara do Brasil, tem-se que o direito a moradia guarda relagdo direta com a
estrutura que envolve as instituicdes financeiras e as construtoras, com o patrocinio do ente
Estatal. Esse modelo de financiamento da construgdo acarretou a especulagdo urbana e,
consequentemente, um complexo financeiro-industrial de apropriagdo da cidade (LOPES,

2006. p. 70-71).

Ademais, ao volver os olhares ao conceito do direito a moradia, as licdes de José

Afonso da Silva (2005, p. 280), dao conta que:

Direito a moradia significa, em primeiro lugar, ndo ser privado
arbitrariamente de uma habitacdo e de conseguir uma e, por outro
lado, significa o direito de obter uma, o que exige medidas e
prestacdes sociais adequadas a sua efetivagao (...)

No mesmo sentido, mas com palavras distintas esta a manifestacdo de Heriberto

Maciel (2000, p. 43) que aduz:

O direito minimo (...) € o de habitar com dignidade, o que ¢ ponto de
reivindicacdo politica dos movimentos sociais. Isso significa também
que direito a qualidade minima que o morar exige, ou seja, o cidadao
ter casa ou apartamento, mesmo que locado, com acesso ao transporte
para o trabalho e algum lazer, bem como os demais equipamentos
sociais e urbanos indispensdveis, como servigos essenciais a agua
potéavel, drenagem, ruas transitaveis e iluminadas o ano todo.

O direito a moradia teve sua fundamentalidade reconhecida e reforcada com o
advento da EC 26/2000, ainda que muitos doutrinadores ja a considerassem um direito
fundamental implicito amparado pelo dispositivo que prevé a competéncia administrativa de
todos os entes federativos para a promog¢ao de programas constru¢do de moradias e melhorias
das condig¢des habitacionais e de saneamento basico (CF, art. 23, inciso 1X).

Impde-se afirmar que, em relagdo ao direito de propriedade, que sua definicdo pode
abranger duas dimensdes que sdo, de um lado positiva e, de outro, negativa.

Em sua dimensdo positiva, a moradia ndo se traduz, necessariamente, no direito a
propriedade imobiliaria ou no direito de ser proprietario de um imével. De regra a limitagdo e

escassez de recursos, infelizmente, impede que esse direito seja implemento no seu grau
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maximo desejavel. A fundamentalidade do direito a moradia envolve a inviolabilidade de seu
nucleo, a fim de garantir aos desamparados a oponibilidade em face do Estado, enquanto
direito subjetivo, ao lado dos demais direitos sociais elencados no artigo 6° da Constitui¢ao
Federal de 1988.

Nesse sentido, ¢ por meio dessa dimensdao de fundamentalidade dos direitos sociais
que se pode conferir em favor da cidadania as proprias liberdades sociais, haja vista que o
Estado tem a obrigacdo de proporcionar o bem estar da sociedade.

A plena garantia do direito de moradia pressupde uma moradia em suas dimensdes,
condi¢des de higiene e capaz de preservar a intimidade das pessoas e acima de tudo, assegurar
a elevagdo de sua dignidade enquanto pessoa humana.

Em relacdo a sua dimensdo negativa, este direito protege a moradia contra
ingeréncias indevidas do estado e outros particulares. De conformidade com o entendimento
do STF* acerca da penhorabilidade do bem de familia do fiador em contratos de locagdo nio
ofende o art. 6° da CF, mas com ele se coaduna por viabilizar o direito a moradia, facilitando
e estimulando o acesso a habitacdo arrendada, constituindo refor¢o das garantias contratuais
dos locadores, e afastando, por conseguinte, a necessidade de garantias mais onerosas,
destacou Sarmento (2010, p. 997).

Desta feita, a partir da andlise do texto constitucional, verifica-se que o legislador
simplesmente prognosticou o direito a moradia sem, contudo, fazer qualquer ampliagdo no
texto da lei relativo ao alcance do instituto, conteudo e significado, o que faz com que,
embasado neste argumento, uma parcela da doutrina sustente se tratar aludido direito de mera
norma programatica desprovida, por tal razdo, de eficacia. Todavia, mesmo que a
Constituicdo Federal ndo tenha estabelecido explicitamente, qual o conteido e também o
significado deste direito, ainda assim, o ordenamento juridico fornece quais sdo os elementos
que possibilitam alcangar essa determinagao.

Neste rumo, pode-se ainda aqui afirmar com base nas ligdes doutrinarias
tradicionalistas que o direito & moradia deve ser combinado como direito a uma moradia com
dignidade. Parece razoavel a despeito deste tema que a expressdo “digna” foi abolida pelo
legislador, posto que inexista como conceber-se, num Estado Democratico de Direito como ¢
o caso do Brasil um direito que ndo represente o exercicio de uma vida digna ao seu povo.

Tal se faz imperioso posto que a dignidade ¢ um valor subjacente as numerosas

regras de direito, notadamente ao lado da indicagdo dos direitos fundamentais sociais, dai a

* RE 407.688/SP, rel. Min. Cezar Peluso (08.02.2006).
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razdo de ser da proibi¢do de toda ofensa a dignidade da pessoa, eis que ela representa uma
questao de respeito ao ser humano, e que leva o direito positivo a protegé-la, a garanti-la e a
vedar atos que podem de algum modo levar a sua violagdo, inclusive na esfera dos direitos
sociais (MORAES, 2007, p. 46-47).

Nesse sentido, Alexandre de Moraes (2007, p. 128), nos da conta que:

A dignidade da pessoa humana ¢ um valor espiritual e moral inerente
a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagdo
consciente e responsdvel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se em
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de
modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas limitagdes ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos.

Fatalmente isso implica em dizer que o direito a moradia sugere uma série de outros
fatores que a ela devem estar vinculados. Nada obstante a maior problematica que ¢
enfrentada neste ambito diz respeito a possibilidade de interpretacdes limitativas que
poderiam, até¢ mesmo, levar a supressao do direito constitucionalmente previsto.

Contudo, ¢ de se ter em mente que, no caso particular do direito a moradia, essa
omissdo constitucional quanto a vinculagdes como por exemplo, a orcamentdria, se mostra
bastante prejudicial a sua efetividade social, como entendem alguns juristas, haja vista que
esta omissdo se reflete também no dmbito dos tratados, das legislacdes extravagantes, bem
como, por uma interpretagao sistematica a luz do principio da dignidade da pessoa humana.

Como dito alhures a dignidade da pessoa humana, enquanto primado constitucional
representa, em derradeira analise, “o valor maior vinculante de toda ordem juridica, quer
esteja expressamente positivado” (MATEUS, 2005, p. 01). Denota-se, deste modo, que a
finalidade do Estado Social encerra-se pela busca de uma existéncia calcada na digna para a
sua populacdo, porquanto, conforme sustenta Rizzatto Nunes (2003, p. 148), “(...) o que
interessa mesmo € que se possa garantir a vida, mas uma vida digna”.

Ha de se notar que a dignidade da pessoa humana, méxima insculpida pela Carta
Politica em seu art. 1° inciso IIl, ndo foi criada pelo Legislador Constituinte, mas sim,
recepcionada por ele e, atuando sobre toda a ordem juridica, o principio em aprego funciona
como verdadeira clausula geral de tutela da pessoa, que contém em seu cerne a igualdade, a

integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade, de modo a proteger o ser humano de
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forma integral, inclusive em seu estagio de desenvolvimento e formagdo social (BULOS,
2003, p. 37).

E nesta seara que se pode anotar que os direitos fundamentais encontram-se
alcangando, por meio da ordem juridico-constitucional, a protecdo e a promogdo da dignidade
da pessoa humana, sendo esta, conforme Ferreira Santos (1999, p. 132), “o ntcleo essencial
dos direitos fundamentais”.

Neste rumo, ¢ crivel afiangar que a satisfacdo deste principio maior da dignidade
insculpido pela Carta Magna encontra-se na dependéncia da realizagdo de uma série de outros
direitos, como ja posto nesta textualizagao.

No mesmo sentido um posicionamento pertinente nesta textualizagdo ¢ dado por Ingo

Sarlet (2007, p. 366) ao dar conta que segue:

(...) o que se pretende sustentar de modo mais enfatico ¢ que a
dignidade da pessoa humana, na condi¢do de valor (e principio
normativo) fundamental que atrai o contetdo de todos os direitos
fundamentais, exige e pressupde o reconhecimento e prote¢do dos
direitos fundamentais de todas as dimensdes (ou geracdes, se assim
preferirmos). Assim, sem que se reconhegam a pessoa humana os
direitos fundamentais que lhes sdo inerentes, em verdade estar-se-a lhe
negando a propria dignidade.

Diz-se que a consagracdo da dignidade humana pelo texto constitucional reforga,
ainda o reconhecimento de que a pessoa ndo ¢ simplesmente um reflexo da ordem juridica,
mas ao contrario, deve constituir o seu objeto supremo na sua relacdo entre o individuo e o
Estado, presumindo as necessidades humanas, alids, tdo evidentes como o direito a moradia
como pressuposto de dignidade.

Sustenta-se aqui, apoiados no entendimento de Ingo Sarlet (2010, p. 1034) que o
direito de moradia abrange todo conjunto de posic¢des juridicas vinculadas a garantia de uma
moradia digna para a pessoa humana, dentre aos quais se incluem os diretos de moradia e os
deveres de protecdo deste direito. A garantia plena deste direito pressupde uma moradia
adequada em suas dimensdes, capaz de preservar a intimidade e privacidade das pessoas.

E oportuno dizer que, agir com respeito a dignidade da pessoa é uma forma de garantir
a consecuc¢do dos demais principios, direitos e garantias fundamentais reservados a pessoa
pela Carta Magna. Mas a grande questdo que aqui se vislumbra ¢ a atuacdo do Estado para as
criancgas e adolescentes em ofensa a tal principio quando o Poder Publico fecha os olhos ao

problema de ordem infracional.
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3 DIREITO A MORADIA X DIREITO DE PROPRIEDADE

3.1. Da colisao de direitos

Neste segundo momento, pretende-se analisar os institutos da propriedade e da
moradia pela otica da possivel colisdo de direitos fundamentais. O aparente confronto entre o
direito fundamental de propriedade e o direito & moradia pode gerar algumas incertezas, sendo
necessario que o Estado e os intérpretes do direito deem uma resposta satisfatoria as questdes
colidentes. Nesse sentido, fundamental o equilibrio e a ponderacdo de ambos para que se
possa efetivamente buscar uma solu¢do compativel com a regular aplicabilidade de cada um,
sem nunca perder de vista o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

Desta maneira, ao analisar a questdo de maneira mais profunda, observando
especialmente o conflito real entre o direito particular de propriedade e o direito de moradia,
doutrina e jurisprudéncia deverdo trabalhar na mitigacao ou na flexibiliza¢do eventual desses
direitos para que ambos convivam de forma harmonica, podendo entdo existir uma solugao
tecnicamente aceitavel, para cada caso concreto.

Estabelecendo uma revisao do direito de moradia e de propriedade com o necessario
didlogo comparativo entre ambos, emerge a constatagdo de que para se firmar a tutela do
Estado na garantia desses direitos e, sobretudo, o atendimento do principio da func¢do social
sobre a propriedade, o ente estatal tem por regra o dever e a responsabilidade de criar,
implementar e executar politicas publicas de ordenacdo e pleno desenvolvimento da cidade,
de modo a garantir aos seus habitantes a maximizac¢do de seus direitos, inclusive os direitos
sociais.

Desta feita no intuito de alcangar o efetivo exercicio do direito social & moradia e o
cumprimento da fung¢do social da propriedade em todos os seus aspectos, o legislador conferiu
a funcdo social ao imovel, de onde o Estado ha de tutelar, oferecendo parametros, aquele que
dé uma destinagdo adequada ao imdvel urbano.

Assim, por sequela da aplicacdo de politicas publicas que visam proteger e tornar
efetivo o exercicio do direito social a moradia, emerge a possibilidade legitima dos Poderes
do Estado agirem de forma positiva tornando efetivas as agdes de protecdo ao direito a
moradia. Ainda nessa toada, vale ressaltar que a adequagdo do direito a moradia deve ser
respeitada mesmo quando estiver colidindo com outros direitos de igual categoria, de modo a
assegurar a garantia plena da moradia em suas dimensdes e ainda a maximizagao da dignidade

da pessoa humana.
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Segundo disposi¢ao editada pelo o § 1° do art. 5° da Constitui¢do Federal, as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata na seara nacional, e
por forca do que estabelece o § 2° do mesmo artigo dispde que tais direitos e garantias,
expressos na Carta Maior, ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados.

Ademais, ¢ sabido que no tocante a natureza dos direitos fundamentais ndo existe
regra absoluta, logo, havendo conflito de normas, ndo ha prevaléncia inata de um diploma
sobre o outro, sendo imperioso se realizar a ponderacdo entre cada um, sob pena de
valorizacdo de um em detrimento do outro de modo desatento.

Como se anteviu, de acordo com a esséncia dos direitos fundamentais € os interesses
constitucionalmente protegidos, ndo sdo raras as vezes em que entram em rota de colisdo
exigindo, por consequéncia, dos operadores do direito e de todos os intérpretes, sobremaneira
para o juiz e o legislador, redobrado esforgo para a promocgao da efetividade dos direitos em
disputa. Essa situa¢do de colisdo marca inegavel relagdo entre o direito de propriedade e o
direito de moradia, na medida em que a plena efetivacdo de um deles pode, em muitos casos,
trazer reflexos negativos a realiza¢do do outro.

Em consonancia com os apontamentos anteriormente apresentados, pode-se afirmar
que o conteudo e o ambito de protegdo iniciais do direito a moradia incluem a prerrogativa
atribuida a toda pessoa de ocupar por tempo razodvel um imovel fisicamente seguro e
adequado, capaz de assegurar a plenitude de sua dignidade no que tange o direito aqui
abordado. Por essa razdo ¢ que o direito de moradia previsto no art. 6° da CF pretende garantir
que todos os brasileiros possam exercé-lo. Mas nao s6. Ha necessidade que esse direito seja
exercido de forma adequada, pois a moradia ndo representa apenas a caracterizacgao fisica de
um teto, mas sim um local compativel com condi¢des de habitacdo, seguranca e higiene.

Nao ha o que se falar em estar a moradia comtemplada pelo direito de propriedade.
Muitas vezes, o sujeito de direito € proprietdrio de um bem imoével que lhe serve como
moradia, no entanto sdo direitos autonomos, independentes. Nesse sentido, sdo de facil
percepgdo as possibilidades de concretizagdo do direito de propriedade sem a abrangéncia do
direito de moradia, tal como ocorre na propriedade de bens moéveis ou de bens imdveis com
finalidade diversa, tais como os com destinagdo comercial ou terrenos. Por outro prisma,
também ¢ evidente a existéncia autdnoma do direito de moradia, sem o direito de propriedade

que pode ser consubstanciada, por exemplo, nas locag¢des residenciais.
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Nesse passo ¢ acertado indicar nestas linhas comparativas que, “além do direito de
propriedade existe também o direito a propriedade, como uma das possiveis concretizagdes do
direito fundamental social do direito @ moradia” (FACCHINI NETO, 2006, p. 82).

Ademais, complementando esse estudo, cumpre distinguir o direito a moradia do
direito de propriedade e do direito a propriedade, e para isso aproveita-se das ligdes de Sarlet

(2003, p. 211):

(...) muito embora a evidéncia de que a propriedade possa servir
também de moradia ao seu titular e que, para além disso, a moradia
acaba, por disposi¢do constitucional expressa — ¢ em determinadas
circunstancias — assumindo a condi¢cdo de pressuposto para a
aquisicdlo do dominio (como no caso da usucapido especial
constitucional), atuando, ainda, como eclemento indicativo da
aplicacdo da fun¢do social da propriedade, o direito a moradia —
convém frisa-lo — ¢é direito fundamental autdbnomo, com ambito de
protegdo e objeto proprios.

Feitas essas consideragdes, sobressai com alguma nitidez o maior peso exercido pelo
direito a moradia em relacdo ao direito de propriedade. Em realidade, ndo se estd aqui diante
de um verdadeiro jogo de ponderacdo, haja vista que o proprio direito de dominio, por nao
desempenhar adequadamente a sua fun¢do social, pode perder as garantias judiciais e
extrajudiciais viabilizadas pelo sistema. Trata-se de uma nova perspectiva dos direitos aqui
tratados, que hoje possuem caracteristicas diretamente relacionadas com a dignidade e
consecug¢ao da cidade sustentavel.

Cumpre ainda ressaltar, no tocante a essa suposta colisdo de direitos que frente aos
contornos atuais em torno da propriedade, seu &mago possui caracteristicas com feicdes mais
humanitarias e menos materialistas do que outrora. Nesse sentido, e como consequéncia da
vontade legal de oportunizar a todos os habitantes das cidades o acesso a moradia como um
dos principais elementos promotor da concretizacdo de outros direitos humanos conexos e que
foram estabelecidos pela norma, ¢ que emergem as novas perspectivas interpretativas e de
aplicabilidade do direito de propriedade.

Com relagdo ao direito a moradia, permite-se destacar ainda neste estudo algumas
consideragdes, onde se constata que o direito a moradia deve ser considerado, bem como
reconhecido e, principalmente tutelado como um direito humano inserido dentro da ordem
internacional desde a edicdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Nesse sentido,

ndo restam dividas do seu enquadramento como como um direito humano fundamental, posto
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que o direito a moradia apresenta como outros direitos humanos as mesmas caracteristicas e
atributos.

Nessa toada o importante ¢ ressaltar que os direitos humanos fundamentais
relacionam-se diretamente com a garantia de ndo-ingeréncia do Estado na esfera individual e
a consagra¢ao da dignidade humana, tendo um universal reconhecimento por parte da maioria
dos Estados, seja em nivel constitucional, infraconstitucional, bem como, em nivel de direito
consuetudinario.

A previsdo desses direitos coloca-se em elevada posi¢do hermenéutica em relacdo aos
demais direitos previstos no ordenamento juridico nacional, apresentando diversas
caracteristicas peculiares, tais como: imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade,
inviolabilidade, universalidade, efetividade, interdependéncia e complementaridade definidos,

segundo Moraes (2007, p. 22), como:

a) Universalidade: todo ser humano ¢ sujeito ativo desses direitos,
independente de credo, raca, sexo, cor, nacionalidade, convic¢des, ou
seja, a abrangéncia desses direitos engloba todos os individuos;

b) Inviolabilidade: referidos direitos ndo podem ser descumpridos por
nenhuma pessoa ou autoridade, sob pena de responsabilizacdo civil,
administrativa e criminal;

¢) Indisponibilidade ou irrenunciabilidade: os direitos humanos nao
contemplam renunciabilidade. Dessa caracteristica surgem discussdes
importantes na doutrina e posteriormente analisadas, como a renuncia
ao direito a vida e a eutanasia, o suicidio e o aborto;

d) Imprescritibilidade: os direitos humanos ndo sofrem alteragcdes com
o decurso do tempo, ou seja, possuem carater eterno;

e) Complementaridade: os direitos humanos devem ser interpretados
em conjunto, ndo havendo critério hierarquico com a finalidade de
alcance dos objetivos previstos pelo legislador constituinte;

f) efetividade: a atuacdo do Poder Publico deve ser no sentido de
garantir a efetivagdo dos direitos e garantias previstos, com
mecanismos coercitivos para tanto, uma vez que a Constituicao
Federal ndo se satisfaz com o simples reconhecimento abstrato;

g) interdependéncia: as varias previsdes constitucionais possuem
diversas intersec¢cdes para atingirem suas finalidades. Assim, por
exemplo, a liberdade de locomogdo estd intimamente ligada a garantia
do habeas corpus, bem como previsdo de prisdo somente por flagrante
delito ou por ordem de autoridade judicial competentes;

h) inalienabilidade: ¢ a caracteristica em que se estabelece que nao
existe possibilidade de transferéncia dos direitos humanos
fundamentais a nenhum titulo, seja gratuito ou oneroso.

Acrescente-se que tendo em vista o dever de coeréncia quanto a construgdo dos

direitos humanos no contexto social, pode-se afirmar que funcionam como termdmetros da
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ordem vigente em determinado pais, pois sdo eles os formadores do conceito de cidadania no
cendrio internacional, por colocarem em evidéncia os condicionamentos econdmicos, sociais
e politicos que devem ser respeitados e protegidos por cada cidadao.

Por fim, cabe importante mencao a relacdo da fiscalizagdo do direito de propriedade
com o Poder de Policia do Estado. Nas palavras do professor Margal Justen Filho (2006, p.
393): “O poder de policia administrativa ¢ a competéncia administrativa de disciplinar o
exercicio da autonomia privada para a realizagdo de direitos fundamentais e da democracia,
segundo principios da legalidade e da proporcionalidade”.

Nesse sentido, a verificagdo do respeito as normas que tratam da utilizacdo da
propriedade baseia-se no poder de policia do Estado. Depreende-se entdo, que o poder de
policia panorama do direito administrativo e, sobretudo, frente ao Estado Democratico de
Direito revela-se como importante poder do Estado que, atuando dentro da legalidade,
destina-se a condicionar a liberdade, haja vista a possibilidade de assumir papel de dupla
caracteristica, ora se apresentando como de instrumento realizador dos principios do Estado,
ora limitando os atos publicos ou privados por meio dos mesmos principios, sempre com 0

objetivo de promover a concretizacdo dos direitos fundamentais.
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CONCLUSAO

O conteudo abordado neste trabalho ¢ decorrente de uma pesquisa bibliografica e
normativa acerca da tematica do Direito de propriedade e do direito de moradia com o escopo
de tragar a relagdo existente entre os institutos. Pela andlise constatou-se que o direito a
moradia foi inserido formalmente na Constituicdo Federal de 1988, na condi¢do de direito
social, fortalecido pela Emenda Constitucional n® 26/2000. Contudo, mesmo antes da referida
normatizag¢do o direito & moradia ja poderia ser deduzido a partir do respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, ainda que entendido como o oferecimento do minimo
existencial.

Destarte, no tocante ao direito de propriedade e o direito & moradia existem distingdes
especificas para cada um dos institutos juridicos. Logo, a efetivagdo do direito social a
moradia ndo pressupde a coexisténcia do direito de propriedade, sendo certo que a efetivagao
do direito a moradia pode ocorrer por meio de outros direitos publicos e privados, que ndo o
de propriedade.

Assim, como o direito de propriedade ndo pode atualmente dissociar-se do
cumprimento de sua funcdo social, o direito & moradia ndo pode vir desacompanhado da
palavra adequada. Nesse sentido, tem-se que a moradia ndo se restringe a unidade
habitacional de forma isolada do contexto social. O direito a moradia adequada significa a
unidade habitacional inserida num ambiente dotado de servigos e equipamentos urbanos que
proporcionem a inclusdo social no espacgo da cidade sustentavel.

Ressalta-se que, por forca do que vem definido em cada um dos institutos aqui
analisados, tendo em vista a natureza de direito fundamental do direito a moradia que o
Estado deve promover politicas publicas que visem sua efetivacdo como coroléario do proprio
principio da dignidade da pessoa humana.

Diante de todo o exposto, conclui-se que apesar da aparente colidéncia entre o direito
de propriedade e o direito a moradia, ambos podem conviver de forma harmoénica dentro dos
ditames constitucionais, cumprindo a propriedade sua fun¢ao social e viabilizando ao Estado
o atendimento ao seu dever de prover e zelar pelos direitos e garantias fundamentais, em cujo
cenario, certamente a sociedade fortalecer-se-4 no ganho de cidadania digna, atendendo com

equilibrio a concretizagdo do direito fundamental & moradia.
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